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IN MEMORIAM

Manuel Olivencia

El 4 de enero pasado falleci6 en Sevilla el Profesor D. Manuel
Olivencia Ruiz. La importancia del Prof. Olivencia en el devenir de
los acontecimientos y en los cambios en los &mbitos en los que
desarroll6 su actividad es de tal magnitud que hace indtil cualquier
esfuerzo por darle a conocer. Todo el mundo conoce cual ha sido la
extraordinaria aportacion del egregio maestro en los campos diver-
sos en que desarrolld su actividad.

Ante la idea de escribir algo que manifieste el sentimiento pro-
ducido por su pérdida surge ante todo la vision de una vida extraor-
dinariamente creativa y llena de generosidad para todos. No es de
extrafiar, por ello, que ya, mientras estuvo en vida, han sido muchos
los trabajos publicados en diferentes libros y revistas que han des-
crito desde los puntos de vista mas dispares la vida y los méritos
del Profesor, poniendo al alcance de todos un conocimiento com-
pleto de la vida del maestro.

No es posible, por tanto, descubrir las aportaciones impresio-
nantes que llevo a cabo el Prof. Olivencia, pues es sobradamente
conocido lo mucho y bueno que hizo y que le presentan merecida-
mente como un gran hombre de nuestro tiempo.

Su personalidad tnica se manifiesta en todos los dmbitos en
que desarroll6 su actividad.

Se trata, sin duda, de una personalidad muy destacada en la ciu-
dad en que ha vivido, en Sevilla. Esto es evidente; pero limitar a
ese ambito geogréfico la proyeccion de su figura seria absurdo,
puesto que la figura del Prof. Olivencia se impone a nivel nacional
y también en el dmbito internacional en las dreas en las que desa-
rroll6 su actividad.

Nacio el 25 de junio de 1929 en Ronda, donde aprendio las pri-
meras letras y cursé el bachillerato en el Instituto Nacional de
Segunda Ensefianza. Aunque la raigambre de su familia procedia
de Ceuta, €l siempre mantuvo una relacién especial con la ciudad
que le vio nacer.

Realiz6 sus estudios de Derecho en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Sevilla y entre los profesores que mas contribu-
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262 Alberto Bercovitz

yeron a su formacién hay que mencionar a D. Francisco de la Hoz,
Director de la Residencia Universitaria Salesiana y el Prof. D.
Alfonso de Cossio. Mencién aparte merece el Prof. D. Francisco
Candil y Calvo al que profes6 un gran afecto, que fue su primer
maestro en Derecho Mercantil.

Para preparar las oposiciones de citedra, a la que Olivencia
aspiraba, vino a Madrid para trabajar bajo la direccién del maestro
D. Joaquin Garrigues y Diaz-Cafiabate. Esa vinculacién con el
maestro Garrigues es fundamental en la vida de Olivencia, que
completd su formacién con el gran maestro, con el que mantiene
una relacién muy especial, puesto que no se trata solamente de ser
un discipulo del Prof. Garrigues, sino que se forja entre ambos una
relacion de colaboracién y amistad que se conservé e intensificd
entre ambos, de manera que Olivencia, por su proximidad al Prof.
Garrigues no solo se constituye como el colaborador mas estrecho
del maestro, sino que viene a ser un elemento esencial de la escue-
la del Prof. Garrigues, por cuanto actiia como eslabon o paso inter-
medio que sirve para facilitar la vinculacién académica con los
posteriores discipulos del maestro, tales como los Profesores Car-
los Fernandez-Novoa y Manuel Broseta Pont, o en un escalén mas,
con Rafael Jiménez de Parga y yo mismo.

Garrigues confia plenamente en Olivencia, de tal modo que
incluso le encarga la revision de los Comentarios a la Ley de Socie-
dades Anénimas. Ademas, el maestro Garrigues facilita el conoci-
miento del Prof. Olivencia en el extranjero, al hacerle su colabora-
dor para los trabajos de la entonces recién creada UNCITRAL. Esa
proyeccion al extranjero fue después intensificada con éxito por el
propio Olivencia, que es reconocido como eminente mercantilista
en los foros internacionales, estableciendo unas relaciones profe-
sionales de la mayor importancia con mercantilistas reconocidos
como grandes maestros tales como los Profesores Barrera Graf y
Mantilla Molina.

Es también parte esencial de la formacion del Prof. Olivencia,
su estancia en Colegios Mayores, los mas destacados, tales como el
Real Colegio de Espaia en Bolonia y el Colegio Mayor Cesar Car-
los de Madrid, donde convive con jévenes de su edad que en gene-
ral tienen un prestigio notable en la universidad espaifiola.

Con el Colegio Espafiol de Bolonia mantuvo siempre una mag-
nifica e intensa relacion, igual que ocurrié con el Colegio Mayor
Cesar Carlos del que fue Rector (1958/60).

En Bolonia presenta su tesis doctoral bajo la direccion del Prof.
Av. Enrico Redenti, con el titulo La cambiale come titolo esecutivo, y
participa también en los ejercicios practicos del Prof. Walter Bigiavi.
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In memoriam Manuel Olivencia 263

De D. Joaquin heredé su preocupacion por el lenguaje. No s6lo
escribia en un lenguaje correcto, sino que cuando se redactaban
textos entre varios autores, €l revisaba el texto y hacia modificar las
expresiones que no eran totalmente adecuadas.

Esa preocupacion se materializa en momentos especiales; en el
discurso de ingreso en la Real Academia Sevillana de Buenas
Letras que titula Claridad y precision en el lenguaje de Joaquin
Garrigues y el discurso leido en la Real Academia de Jurispruden-
ciay Legislacion de Espaia lo titula La terminologia juridica de la
Reforma Concursal. Su discurso de recepcion en la Real Academia
Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia lo dedicé a la Nacionali-
dad e internacionalidad del Derecho mercantil (1993)

Obtiene por concurso oposicion, la citedra de Sevilla en el afio
1960 y a partir de ese momento lleva a cabo una actuacion continua
e intensa, como demuestra el hecho de que crea su propia escuela,
con discipulos que ocupan en su mayor parte las Catedras de Dere-
cho mercantil de Andalucia, asi como alguna catedra de importan-
cia especial como la que ha ocupado el Prof. Rafael Illescas en la
Universidad Carlos III.

Pero su intensa actividad docente no le impide actuar como
abogado especialmente brillante y desarrollar su trabajo con una
dedicacion total. Habia muchas épocas en que en una misma sema-
na realizaba dos o tres viajes a Madrid, ida y vuelta.

Trabaja como abogado y también en numerosos arbitrajes,
puesto que las partes confian siempre en la dedicacion y extraordi-
nario prestigio del Prof. Olivencia.

Lo asombroso es que, aun con la extraordinaria actividad que
desarrolla, tiene tiempo para publicar trabajos sobre temas impor-
tantes y con s6lida fundamentacién, unos ciento sesenta y cinco
titulos sobre los temas mas diversos, que han sido recopilados en
cinco volumenes que equilibran en cierto modo los cinco tomos del
libro homenaje que se le ofrece en el ano 2005.

Sus primeros trabajos ya ponian de manifiesto como el Prof.
Olivencia se interesaba especialmente por temas dificiles, poco
estudiados por la doctrina, pero que incidian en temas de gran
importancia practica. Son obras pioneras en sus temas La compen-
sacion en la quiebra y el articulo 926 del Codigo de comercio
(ADC 1988) y La inscripcion del comerciante individual en el
Registro Mercantil (1999).

Desde el afio 1976 fue Vocal permanente de la Seccion de Dere-
cho Mercantil de la Comisién General de Codificacion y hay que
decir que desde su nombramiento ha asistido con asiduidad a todas
las reuniones y ha participado en los trabajos de la Seccién, con
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264 Alberto Bercovitz

una dedicacién admirable, mas propia de un joven meritorio que la
de una figura consagrada al mas alto nivel.

En ese puesto de Vocal de la Comision General de Codificacion
ha tenido a su cargo, como presidente de una ponencia, la redac-
cidén de los articulos dedicados a delimitar la materia mercantil que
regula la propuesta de Cédigo mercantil, y en esa tarea, dificil, ha
tenido que realizar grandes esfuerzos, puesto que como consecuen-
cia de las discusiones sobre esa materia basica para la propuesta de
Cédigo tuvo que cambiar la redaccién de los preceptos, tres o cua-
tro veces, por lo menos. Y la gran aportacién que Olivencia ha
hecho en ese trabajo es que ha podido redactar unos articulos que
delimitan la materia mercantil modernizando, como era indispen-
sable, la idea que rige la nueva regulacion mercantil. La aportacion
de Olivencia sobre este tema la expuso en la que denominé Leccion
primera sobre el concepto de la asignatura.

También fue nombrado Académico de Nimero de la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaia. Ley6 su discurso con el
titulo La terminologia juridica de la reforma concursal el 7 de noviem-
bre de 2005, dandole la contestacion el Prof. Aurelio Menéndez.

Hay cuestiones de la mayor importancia para el Derecho mer-
cantil, que dieron lugar a innovaciones fundamentales que tuvieron
lugar y fueron posibles gracias a la intervencion del Prof. Oliven-
cia. Cambios esenciales y decisiones que impulsan y completan los
resultados en la Real Academia, que crean diversos supuestos vin-
culados a su condicién de Académico de nimero.

Gracias a la iniciativa y a la dedicacion del Prof. Olivencia se
logra establecer una regulacion legal de la materia concursal. Para
valorar esta aportacion debe recordarse que la materia concursal no
habia podido regularse durante un periodo superior a un siglo, por el
enfrentamiento entre dos escuelas contrapuestas, que dieron lugar a
un enfrentamiento profesional que hizo imposible la regulacion
legal en todo lo relativo al concurso. Pues bien, esta superacién de
los enfrentamientos dio lugar a la superacion de los antagonismos
entre escuelas. Puede, pues, afirmarse que fue gracias al Prof. Oli-
vencia como se produjo una regulacién en materia concursal, que se
manifesto en la Ley General 22/2003, de 9 de julio, concursal. En
relacién con su aportacion fundamental en esa materia, preside el
Prof. Olivencia la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal.

Otra materia en la que la figura y la participacion del Prof. Oliven-
cia ha sido fundamental fue la constitucién de la Comision Especial
para el estudio de un Cédigo ético de los Consejos de Administracion
de las Sociedades (Cédigo de Buen Gobierno o Cédigo Olivencia),
cuya presidencia correspondi6 al Prof. Olivencia y que inaugur6 una
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serie de Comisiones que se sucedieron para establecer las normas
aplicables a los Consejos de Administracion de las sociedades que
cotizaban en Bolsa. Esa linea de actuacion, a través de sucesivas
comisiones se realizo por el éxito que resulté del Primer Cédigo ético,
que es conocido habitualmente como Cddigo Olivencia.

Junto a esta vordgine de aportaciones de la mayor importancia
en el ambito universitario, profesional y cientifico, no deja de sor-
prender que el Prof. Olivencia tuviera el valor de aceptar cargos
publicos al maximo nivel y con las consiguientes necesidades de
dedicarse a su desempeifio. Fue Subsecretario del Ministerio de
Educacién Nacional con el Ministro D. Carlos Robles Piquer y
también asumio6 el cargo de Comisario General para la Exposicion
Universal de 1992 en Sevilla, contribuyendo con su dedicacion y
su prestigio al éxito de la Exposicion.

Hay que destacar que su participacion en las responsabilidades
politicas tuvo lugar como un paréntesis de su vida universitaria y
profesional, como aportacidn a los trabajos dedicados al bien
publico, de manera que una vez cumplida la misién que se le habia
encomendado, se reintegré inmediatamente a su mundo universita-
rio y profesional.

Pero donde se percibia mejor la personalidad extraordinaria del
Prof. Olivencia era en el conocimiento y el trato con él. Era un mag-
nifico conversador; siempre tenia una palabra amable para los demés;
contaba unas anécdotas que provocaban siempre la risa o la sonrisa
de quienes las ofan y lo que €l decia siempre se tenia muy en cuenta
por su capacidad para proponer soluciones o reflexiones del mayor
interés. En definitiva, una persona inigualable, cuyo trato personal
fue un verdadero privilegio para quienes tuvimos la suerte de tener
relacion con €l. Su figura, egregia en todo lo que hizo, constituy6 un
beneficio inigualable y, por suerte, nos queda su ejemplo, en el
recuerdo de todos los que tuvimos la suerte de tratarle personalmen-
te. A quienes no tuvieron esa suerte les queda nuestro testimonio y la
obra escrita, que por si sola demuestra que Olivencia es el autor de
una obra indispensable para un conocimiento minimo de nuestro
Derecho mercantil y Derecho privado en general.

Alberto BErcoviTZ

Catedrético de Derecho Mercantil

Académico de nimero de la Real Academia

de Jurisprudencia y Legislacién

Presidente de la Seccion segunda de Derecho mercantil de la
Comision General de Codificacion
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Limites a la autonomia de la voluntad
en las asociaciones privadas!

Dra. SARA ZUBERO QUINTANILLA
Acreditada como Profesora ayudante doctora, ANECA
Universidad de Zaragoza

RESUMEN

El objeto del presente trabajo es determinar si en la organizacion de las
asociaciones privadas opera el principio de autonomia de la voluntad de sus
miembros de manera absoluta o si cabe el reconocimiento de limites a dicho
principio. Limites que pueden fundamentarse en la proteccion de los intere-
ses de los asociados, o posibles asociados, a fin de evitar que se produzcan
discriminaciones arbitrarias e injustificadas en sus derechos, como la admi-
sion o expulsion. En este sentido, tiene especial relevancia traer a colacion
el estudio de la proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares.

PALABRAS CLAVE

Asociaciones privadas, autonomia de la voluntad, derechos fundamenta-
les, no discriminacion

ABSTRACT

The goal of this study is to determine if in the hierarchy of private part-
nerships the principle of autonomic will of their members is put into practice
in an absolute manner or if, on the other hand, the acknowledgement of limi-

I Trabajo realizado en el marco del proyecto DER2014-52252-P desarrollado en la
Universidad de Zaragoza, bajo la direccioén de la Dra. M.* Angeles Parra Lucan, con titulo
«Andlisis de las fronteras de la autonomia privada en el Derecho Civil», y en el Grupo de
Investigacion Consolidado: «Autonomia de la voluntad en el Derecho privado» (AUDE-
PRIV S110, Gobierno de Aragén y Unién Europea-Fondo Social Europeo), dirigido tam-
bién por la Dra. M.* Angeles Parra Lucan.
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tations to such principle is taken into consideration. These limitations can be
based on the protection of the interests of the partners, or possible partners,
in order to avoid arbitrary or unjustified discriminations to their rights, such
as it pertains to the hiring or termination processes, for example. With this is
mind, it has significant relevance to bring up the study of their fundamental
rights as it pertains to members’ relationships.

KEY WORDS

Private partnerships, Autonomy of will, Fundamental rigths, Nondiscri-
mination.

SUMARIO: 1. Introduccion.—11. El derecho de autoorganizacion de las
asociaciones.—1ll. Limitaciones a la libre organizacion de las asocia-
ciones privadas. 1. El principio democrético regulado en el articulo 2.5
de la LODA. 2. Limites a las cldusulas estatutarias redactadas a conse-
cuencia de la autonomia de la voluntad de los asociados. 2.1. Limites a
la inadmisién de nuevos miembros. 2.2. Limites a la exclusion de los
asociados sin causa justificada.—IV. El reconocimiento de la proteccion
de los Derechos Fundamentales en las relaciones entre particulares.
1. La eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales entre particu-
lares frente a la eficacia vertical de los mismos respecto de los poderes
publicos. 2. La intervencién de los poderes piblicos en el contenido
estatutario de las asociaciones basado en su autonomia de la voluntad.—
V. Ponderacion de la primacia del derecho de autoorganizacion de las
asociaciones frente a la proteccion de otros Derechos Fundamentales
de los asociados o potenciales asociados.—V1. Conclusiones.
VII. Bibliografia.—V1II. Jurisprudencia.

I. INTRODUCCION

Las asociaciones en las que, principalmente, se centra este estu-
dio son aquellas que no tienen un fin lucrativo y que no estian some-
tidas a un régimen asociativo especifico, como poseen, entre otras,
los partidos politicos, los sindicatos, las iglesias o las asociaciones
de consumidores, que se regulan por medio de leyes especiales?.
La legislacién general aplicable a las asociaciones privadas no
lucrativas es el articulo 22 de la Constitucion Espafiola, en adelante
CE, y la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacion?3, en adelante LODA.

2 Cfr. GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, pp. 47 y ss, MORA
ALARCON, J. A., 2005, pp. 297 y ss.

3 Articulo 1 LODA: «l. La presente Ley Orgdnica tiene por objeto desarrollar el
derecho de asociacion reconocido en el articulo 22 de la Constitucion y establecer aque-
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En linea con lo anterior, no trataremos en este trabajo la regula-
cién de las sociedades con 4nimo de lucro que se rigen por lo dis-
puesto en el Cédigo Civil y en el Cddigo de Comercio, asi como
por normas especiales, como el Real Decreto Legislati-
vo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, deroga-
das ambas tras la aprobacidn del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital de 2010. La LODA excluye de su dmbito de
aplicacidn, entre otras entidades, las que se rigen por el contrato de
sociedad*.

El fin dltimo de nuestro andlisis es determinar si cabe recono-
cer, en el &mbito de las asociaciones privadas, la existencia de limi-
tes a la libertad que tienen sus miembros, al operar el principio de
autonomia de la voluntad en las relaciones entre particulares?, para
configurar la organizacién interna de las asociaciones (ej. inadmi-
sién y exclusion de sus miembros). No hay que olvidar que quedan
expresamente prohibidas las manifestaciones discriminatorias de
cualquier tipo, y asi se contempla en el articulo 14 de la CE®.

Como comprobaremos en el desarrollo de nuestra exposicion,
el reconocimiento de limites a la autonomia de la voluntad de los
asociados, en la esfera autoorganizativa del derecho de asociacion,
se encuentra estrechamente vinculado con la eficacia de los dere-

llas normas de régimen juridico de las asociaciones que corresponde dictar al Estado. 2.
El derecho de asociacion se regird con cardcter general por lo dispuesto en la presente
Ley Orgdnica, dentro de cuyo dmbito de aplicacion se incluyen todas las asociaciones que
no tengan fin de lucro y que no estén sometidas a un régimen asociativo especifico...».

4 No obstante, cabe sefialar que para autores como PEREZ ESCALONA, S., 2007,
pp- 79-80, el analisis de la sociedad como fendmeno organizativo causalmente neutral con-
lleva que las nociones de sociedad y asociacion, tradicionalmente enfrentadas en atencién
a la indole lucrativa o no de su finalidad, no puedan continuar siendo estudiadas como
fenémenos agrupacionales antitéticos, dotados de regimenes excluyentes. Para esta autora,
la asociacion lato sensu puede entenderse como la forma o tipo basico de las sociedades
estatuarias que cuando queden sometidas, estricto sensu, a la legislacion especifica de aso-
ciaciones, por carecer de capital social, debera perseguir una finalidad diferente de la
lucrativa, lo que no excluye la realizacion de actividades econémicas como medio para la
realizacion del fin comin. Ademads, la autora afirma que la caracterizacién de la asociacién
como sociedad corporativa no capitalista, permite abrir el debate sobre la posibilidad de
aprovechar el caudal dogmatico de las soluciones aportadas por el derecho de sociedades
de capital como mecanismo integrador de lagunas del régimen juridico de la asociacion,
ubicando la investigacion del tipo en la perspectiva contractual que le es propia.

5 Siguiendo a PARRA LUCAN, M. A, 2016, p. 32, las limitaciones a la autonomia
deben respetar el contenido de otras libertades o de derechos constitucionales (como el
derecho de asociacion), que son a su vez expresiones del mismo principio de autonomia y
que, ademas, gozan de una especifica salvaguarda constitucional. De ahi se deriva que la
eficacia de los derechos fundamentales para limitar la autonomia privada deba tener en
cuenta el ambito concreto en que esta se ejerce. Las limitaciones de la autonomia vienen
justificadas especialmente cuando existe una situacion de desigualdad.

6 Articulo 14 CE: «Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social».
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chos fundamentales y con el principio de no discriminaciéon’. En
este contexto valoraremos el posible control que desde los poderes
publicos puede hacerse de las afecciones a los derechos fundamen-
tales en el &mbito de las relaciones entre particulares.

II. EL DERECHO DE AUTOORGANIZACION DE LAS
ASOCIACIONES

Nuestra Constitucion reconoce, en su articulo 223, el derecho
de asociacion. Este derecho contiene, principalmente, la facultad
de los asociados a crear o formar parte de asociaciones o dejar de
pertenecer a ellas. Sin embargo, en relacién al tema que nos ocupa,
vamos a centrarnos en analizar el derecho de organizacién, o
autoorganizacidn, de las asociaciones privadas, que también se
encuentra comprendido en el derecho de asociacion. Derecho de
autoorganizacion reconocido expresamente en la doctrina jurispru-
dencial a partir de la STC 218/1988, de 22 de noviembre, cuando
en sus fundamentos derecho senala:

«... el derecho de asociacidn, reconocido en el art. 22 de la
Constitucién, comprende no sélo el derecho a asociarse, sino tam-
bién el de establecer la propia organizacién del ente creado por el
acto asociativo dentro del marco de la Constitucion y de las leyes
que, respetando el contenido esencial de tal derecho, lo desarrollen
o lo regulen (art. 53.1)...», «los Tribunales, como todos los poderes
publicos, deben respetar el derecho fundamental de asociacién y, en
consecuencia, deben respetar el derecho de autoorganizacién de las
asociaciones que... forma parte del derecho de asociacién...».

La autoorganizacion supone que los miembros de las asociacio-
nes son libres a la hora de elaborar sus estatutos, de acuerdo con
sus preferencias. Por consiguiente, podran decidir los derechos y
deberes de los asociados, asi como el modo de acceso a la asocia-

7 Tal como indica GOMEZ MONTORO, A. J., 2004, pp. 34-35, el derecho de asociacién
constituye un buen ejemplo de la incidencia de la Constitucion en este ambito del derecho,
incidencia que no puede significar el sacrificio del principio de autonomia, que no solo esta
en la base, sino que es, al mismo tiempo, una de las exigencias fundamentales de la Consti-
tucién. Debe huirse de un uso inflacionista de los derechos fundamentales. Pero al mismo
tiempo, la explicacién de los fenémenos asociativos en el derecho privado no puede hacer-
se, sin mas, desde la teoria de los contratos, del negocio juridico o de la tipologia de las
personas juridico-privadas, pues se trata también del ejercicio de un derecho fundamental.

8 Articulo 22 CE: «I. Se reconoce el derecho de asociacion. 2. Las asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales. 3. Las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo deberdn inscribirse en un registro a los solos efec-
tos de publicidad. 4. Las asociaciones sélo podrdn ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motivada. 5. Se prohiben las asociaciones
secretas y las de cardcter paramilitar».
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cion y las circunstancias o supuestos que pueden suponer la exclu-
sion de los asociados?®.

No obstante, tal como afirma el Tribunal Constitucional en la
sentencia anteriormente citada, el derecho de autoorganizacién no
es absoluto !9, sino que ha de respetar la CE y lo establecido en las
leyes!!. En consecuencia, el derecho de los asociados a autoorgani-
zarse estd sujeto a limites 2. Afirmacion que nos lleva a analizar en
los siguientes epigrafes el alcance de los mismos!3.

Ademds, junto con lo anterior, cabe sefialar que el derecho de
asociacion, que hasta la aprobacién de la LODA no habia tenido
otra regulacion que la de la ley preconstitucional 191/1964, de 24
de diciembre, de asociaciones, no impidid la aplicacion directa, por
jueces y Tribunales, del articulo 22 de la CE que lo consagra. Hoy
su desarrollo, mediante Ley Organica, configura un nuevo marco
normativo que debe ser tenido en cuenta en su ejercicio 4.

9 En este sentido ALFARO AGUILA—REAL, J., 1997, pp. 167-168.

10 Es razonable afirmar con SALVADOR CODECH, 1997, p. 18, que tanto en el Derecho
privado como en el publico, la libertad es inconcebible si no se limita el poder, ptblico o
privado, y se impiden sus excesos.

11" Como sefiala el fundamento de derecho primero de la STC 218/1988: «... los
Tribunales, como todos los Poderes puiblicos, deben respetar el derecho fundamental de
asociacion y, en consecuencia, deben respetar el derecho de autoorganizacion de las aso-
ciaciones que, como antes se ha dicho, forma parte del derecho de asociacion. Ello supone
que las normas aplicables por el Juez eran, en primer término, las contenidas en los esta-
tutos de la asociacion, siempre que no fuesen contrarias a la Constitucion 'y a la ley».

12 En este sentido, la STC 104/1999, de 14 de junio de 1999 (BOE ntim. 162, de 08
de julio de 1999), en su fundamento de derecho segundo, sefiala: «El reconocimiento cons-
titucional del derecho de asociacion supone asi la confirmacion -y subsiguiente garantia-
de la libertad que tienen los ciudadanos para fundar y participar en asociaciones. Ese
derecho a asociarse se plasma, no solo en la libre eleccion de los fines asociativos, sino
también en la disponibilidad de organizarse libremente, sin otro tipo de condicionamien-
tos que los dimanantes de los limites mismos que al efecto prevea el Ordenamiento juridi-
co. El aspecto central de la libertad de asociacion va a situarse, por tanto, en la amplitud
y extension de esos limites, en funcion de los cuales se concretard la efectividad del dere-
cho y el alcance de la libertad consustancial a su ejercicio. Por ello, esa libertad de aso-
ciacion, calificada como derecho fundamental en la Constitucion dotado como tal de una
mds intensa proteccion previa y posterior, no tiene cardcter absoluto y colinda con los
demds derechos de la misma indole y los derechos de los demds... ».

13 Siguiendo a PEREZ ESCALONA, S., 2005, p. 153, el problema de los limites a la
libertad de admisién de miembros en las asociaciones parte de que, por regla general, se
cubre por la libertad de autoorganizacion de las asociaciones (arts. 22 CE y 1255 CC) la
posibilidad de que los estatutos subordinen la admisioén de asociados a determinados requi-
sitos. Tal como advierte GIMENEZ GLUCK, D., 2010, p. 148, la ley no puede invadir el
contenido esencial del derecho a la autoorganizacién, ya que de hacerlo incurriria en
inconstitucionalidad. Por tanto, los limites que establezca la ley a las cldusulas estatutarias
han de ser respetuosos con la autonomia organizativa de las asociaciones, y deben estar
basados en principios constitucionales.

14 Para GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, pp. 41-42, con la
LODA se dota al derecho de asociacién y a las asociaciones resultantes de su ejercicio de
un nuevo marco normativo que pone término a una situacion de provisionalidad. Dicha ley
incorpora una serie de previsiones que excediendo del ambito reservado a la Ley Orgéanica
encuentran habilitacién constitucional en determinados titulos competenciales que son por
ello de aplicacion directa en todos los casos.
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Por todo lo expuesto serd preciso plantear y determinar en nues-
tra exposicion: en qué medida el respeto a la Constitucion y a las
leyes incide y bloquea el principio de autonomia de la voluntad de
los asociados, los supuestos en que es posible reconocer la vulnera-
cion de los valores e intereses de las partes susceptibles de protec-
cién, y las técnicas que han de utilizarse, asi como las fuentes a las
que hemos de recurrir, para conseguir este objetivo.

III. LIMITACIONES A LA LIBRE ORGANIZACION DE
LAS ASOCIACIONES PRIVADAS

1. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO REGULADO EN EL
ARTICULO 2.5 DE LA LODA

Antes de centrarnos en el estudio de los limites que, del andlisis
doctrinal y jurisprudencial, podriamos establecer a consecuencia
de colisiones de derechos, es preciso hacer una breve referencia a
las disposiciones legales de la LODA que pueden ser interpretadas
como un limite legal al derecho de autoorganizacién de las asocia-
ciones privadas. En este sentido, la citada Ley establece, en su arti-
culo segundo punto quinto!>, que tanto la organizacion interna
como el funcionamiento de las asociaciones han de ser democrati-
cos. A este respecto, en la doctrina no existe una opinién uniforme
sobre la interpretacion de dicho precepto ya que para un sector de
autores esta disposicion es imperativa, bloqueando la libertad de
autoorganizacion de las asociaciones, mientras que para otro sector
doctrinal, el contenido del precepto no debe suponer un bloqueo de
la libre voluntad de la asociacién para organizarse, derecho inte-
grado en el derecho fundamental de asociacién °.

15 Articulo 2.5 de la LODA cuando establece: «La organizacion interna y el funcio-
namiento de las asociaciones deben ser democrdticos, con pleno respeto al pluralismo.
Serdn nulos de pleno derecho los pactos, disposiciones estatutarias y acuerdos que desco-
nozcan cualquiera de los aspectos del derecho fundamental de asociacion».

16, GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, pp. 129-131, opinan que
la LODA al exigir que la organizacién y funcionamiento de las asociaciones deben ser
democrdticos introduce una restriccion en la potestad autoorganizadora de las asociaciones
que suscita la duda de su constitucionalidad y ello por cuanto en la CE la exigencia del
cardcter democrético de la organizacién y funcionamiento se ha limitado a determinadas
modalidades asociativas, por lo que si tal exigencia no es sino una limitacion del derecho
de asociacion que, como tal, deben ser interpretadas restrictivamente, facilmente se com-
prenden esas dudas de constitucionalidad. A su juicio resulta aventurado dar una respuesta
en términos categdricos, maxime cuando esta exigencia, en la medida en que no es detalla-
da por la Ley, permite un amplio margen de decision a la potestad autoorganizativa. En
opinién de DiEz Picazo, L. M., 2003, p. 321, DiEz Picazo, L. M., 2013, p. 358, el aparta-
do 5 del articulo 2 de la LODA ha generalizado una exigencia que la CE solo impone a
algunas asociaciones con regimenes especiales, tales como partidos politicos o colegios
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En todo caso, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad
de tratar este tema con ocasion de dos sentencias (STC 173/1998 y
STC 135/2006) que planteaban recurso de inconstitucionalidad en
relacion a dos leyes autonémicas: la Ley Vasca 3/1988, de 12 de
febrero, de asociaciones y la Ley Catalana 7/1997, de 18 de junio,
de asociaciones. En ambas, entre otros aspectos, se trata la exigen-
cia del requisito de democracia sobre la organizacién y funciona-
miento de todas las asociaciones objeto de ellas. Como resumen de
su doctrina, es de resaltar la declaracién de inconstitucionalidad que
hacen de los preceptos de las leyes autonémicas que prevén tal exi-
gencia por tratarse de una materia reservada a Ley Orgdnica y, por
tanto, trascender de las que son propias de las Comunidades Aut6-
nomas. Por otro lado, es preciso sefalar que la STC 133/2006 si
bien resuelve un recurso de inconstitucionalidad presentado contra
varios preceptos de la LODA, en ella no se entra a valorar el articu-
lo 2 en cuanto que no fue objeto de peticion de inconstitucionalidad.

En ese contexto doctrinal de nuestro Alto Tribunal hay que
centrarse en las dos sentencias relativas a las leyes autondmicas,
pues si bien en ambas, como se ha dicho, se declara expresamen-
te que una determinacién como la tratada solo corresponde a Ley
Orgénica, y con ello pareceria abalarse que en una Ley de esta
naturaleza se contuviera tal prevision!’, la sentencia 135/2006

profesionales, que cumplen ciertas funciones publicas o poseen innegable relevancia
publica. El autor entiende que no existe razén alguna para exigir la democracia interna a
las asociaciones, pues ello es contrario a la libertad de autoorganizacién. Para GOMEZ
MONTORO, A. J., 2004, pp. 196-197, resulta criticable que la LODA imponga a todas las
asociaciones que se rigen por lo dispuesto en ella un régimen de democracia interna y mas
atn la exigencia de pluralismo. Una exigencia de este tipo, llevada a sus dltimas conse-
cuencias, no solo seria contraria al propio pluralismo que se pretende imponer, sino que
implicaria una limitacién de la libertad de autoorganizacién y de admisién de socios
incompatible con la Constitucion. Afiade el autor que quiza quepa salvar la constituciona-
lidad de la ley entendiendo que el articulo 2.5 de la LODA no es un precepto que desarrolle
el articulo 22 CE sino una exigencia limitada al tipo asociativo concreto que regula la
LODA, no siendo aplicable a otras asociaciones. Por su parte, PEREZ ESCALONA, S., 2007,
pp. 124 y 409, sefiala que la labor del legislador orgdnico debe consistir en completar la
obra del constituyente y parece evidente que si, en atencion a sus fines, la constitucion
exige la democracia interna en determinadas modalidades asociativas es porque en el
ambito del reconocimiento genérico del derecho de asociacion, la organizacion y el funcio-
namiento interno democrdatico no forma parte del contenido esencial del derecho. La auto-
ra considera que el verdadero problema que suscita el principio de democracia interna
como requisito constitutivo consiste no tanto en su prevision normativa como en que la
doctrina haya pensado que dicho principio constitutivo goza de cardcter imperativo. En
definitiva, se objeta generalidad e indefinicién de la democracia interna pero no se pone de
manifiesto que las dificultades que plantea su prevision normativa, incluso la de su propia
constitucionalidad, pueden resolverse si se interpreta que dicho principio ha de entenderse
como dispositivo para los socios.

17 STC 173/1998, de 23 de julio, y STC 135/2006, de 27 de abril. En la primera de
las sentencias citadas el Tribunal Constitucional, en el punto 13, letra c), de sus fundamen-
tos juridicos relativo al articulo 2 de la Ley Vasca, dice: «en cambio, la prevision de que «la
organizacion y funcionamiento de las asociaciones sea democrdtica» contenida en el
niim. 4 de este articulo excede la competencia del legislador autonémico. No cabe duda de
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introduce una interesante matizacion. Matizacién que tiene por
objeto constatar que el articulo 22 de la CE nada dice sobre que
tal derecho fundamental haya de materializarse en asociaciones
organizadas de modo democrdtico. La sentencia reitera que la
libertad de autoorganizacion estd afirmada en el propio articu-
lo 22 CE, y que la propia CE refiere la exigencia democrdtica a
tipos concretos de asociaciones. Por todo ello, se afirma que no
parece desprenderse del articulo 2.5 de la LODA una imposicion
general para todo tipo de asociaciones, sino solo para las que son
objeto de dicha Ley Orgénica, ello en tanto que esa Ley no esta defi-
niendo, de manera general, un elemento nuclear del derecho 3.

En todo caso, consideramos que con esta matizacion se trata de
salir al paso de las criticas de inconstitucionalidad vertidas sobre
el articulo 2.5 de la LODA en cuanto limitador del principio de
autonomia de la voluntad que preside el derecho fundamental de
asociacién. No obstante, no podemos desconocer que la LODA
representa el desarrollo de este derecho para el género de asocia-
ciones privadas no lucrativas, donde, en principio, la autonomia de

que este legislador puede regular aquellos aspectos concretos de la organizacion y funcio-
namiento de las asociaciones que estime necesarios para preservar bienes constitucional-
mente relevantes y siempre que la regulacion sea proporcionada a esa finalidad. No obs-
tante, lo que no puede hacer, en tanto que el legislador ordinario, es imponer como
condicion genérica para la constitucion y el reconocimiento de una asociacion, como hace
el articulo..., un tipo global de organizacion interna de las asociaciones —por mds que del
modelo de organizacion democrdtica quepan diversas concreciones». En opinién de DE
SALAS MURILLO, S., 1999, p. 1268, al comentar la sentencia citada, el Tribunal Constitu-
cional elude pronunciarse sobre la cuestién de fondo, a saber, si tal imperativo de la Cons-
titucion (la democracia interna) que se impone solamente a ciertas modalidades asociativas
respeta o no el contenido esencial del derecho de asociacién en su vertiente de libertad de
organizacién y funcionamiento interno. No obstante, la autora piensa que desde el momen-
to en que el Tribunal Constitucional remite a Ley Organica este punto parece aceptar
implicitamente que si podria tomarse una determinacién de este tipo en una norma de esa
naturaleza. Por su parte BILBAO UBILLOS, J. M., 2006, p. 178, considera que la autonomia
estatuaria es de tal calado que permite incluso que una asociacion se dote de una organiza-
ci6én no democrética. La exigencia constitucional de democracia interna que se impone a
una serie de entidades representativas no deberia proyectarse indiscriminadamente sobre
todas las asociaciones de base asociativa como ha hecho, de forma poco meditada, la Ley
Orgénica 1/2002 de 22 de marzo reguladora del derecho de asociacién. El unico limite
constitucional es la prohibicion de asociaciones secretas y de cardcter paramilitar.

18 Como seiiala el fundamento de derecho quinto de la STC 135/2006: «sdlo el
legislador orgdnico puede excepcionar (con justificacion constitucional suficiente y pro-
porcionada), para asociaciones concretas, la libertad de autoorganizacion que, sin duda
(STC 173/1998, FJ 8), se deriva del art. 22 CE. Lo que significa, pues, que esa excepcion
tinicamente puede contenerse en la ley orgdnica y nunca en la ley ordinaria (del Estado o
de las Comunidades Auténomas), dado que supone la realizacion de una funcion de autén-
tica concrecion constitucional que «solamente las Cortes Generales mediante Ley Orgdni-
ca tienen competencia» para desempeiiar [STC 173/1998, FJ 13 c)]. Aqui, pues, no se estd
desarrollando de manera general y abstracta un derecho, sino determindndose una excep-
cion, esto es, limitdndose (o incluso suprimiéndose) de manera especial y concreta, para
determinadas asociaciones, una libertad que se deriva del derecho reconocido en el
art. 22 CE. En consecuencia, el art. 2.5 LODA hay que considerarlo como una excepcion
y no como una regla general».
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la voluntad opera con mayor fortaleza e impone minimas limitacio-
nes. De ahi que, sin perjuicio de reconocer las dificultades que
puede plantear una exigencia de esta naturaleza en la organizacién
interna de asociaciones netamente privadas!®, su operatividad, en
la autoorganizacion de aquellas, debe ser ponderada en relacion al
interés publico que puede inspirar esas asociaciones para no supri-
mir el principio de libertad individual que preside el derecho de
asociacion. De este modo, habria de entenderse el principio de
democracia como un fomento de la participacién del socio mas
efectivo posible y no tanto como la imposicidn de un sistema deter-
minado de organizacion de las mismas 0.

No podemos obviar que, previamente a la plasmacién legal de
la exigencia democrética en la organizacién y funcionamiento de
las asociaciones que de forma expresa se incorpora en la LODA,
el orden publico habia servido de referente para fijar limites a la
autonomia de la voluntad de los particulares2!. Limites que tras la

19 Como apunta CAMARA LAPUENTE, S., 2008, p. 678, a la luz del silencio del
articulo 22 CE por contraste con la imposicion de los articulos 6, 7, 36 y 52 acerca de
partidos politicos, sindicatos, asociaciones empresariales, colegios profesionales y organi-
zaciones profesionales, resulta evidente, en buena técnica juridica, que otras asociaciones
no cualificadas no estan sometidas a ese imperativo constitucional de democracia interna.
El propio Tribunal Constitucional en su sentencia 135/2006, no ha podido sustraerse a
manifestar su incomodidad con el articulo 2.5 de la Ley Orgénica, y en un poco convincen-
te «si pero no» trata de salvar su constitucionalidad como una excepcién que ha de inter-
pretarse constitucionalmente y, por tanto, no extensible a cualquier tipo de asociacién.

20 Siguiendo a BARREIRO CARBALLAL, L., 2008, pp. 65-67, 1a exigencia de una orga-
nizacién democrética no puede imponerse a todas las asociaciones sin distincién, con inde-
pendencia de cudl sea la relevancia o el interés publico que tengan, pues las reglas y valo-
res democraticos son un principio politico de ordenacion propio del Estado no trasladable
sin mas a todas las actividades y organizaciones sociales. No obstante, la reconocida auto-
nomia asociativa no puede ser extendida al extremo de permitir que sea contraria a la fun-
cién propia de las asociaciones y que no es otra que el desarrollo de la personalidad huma-
na. Por lo que un aspecto fundamental que no puede ser obviado es que las asociaciones
deben fomentar la participacion democratica de sus socios y voluntarios en el disefio de sus
fines y medios.

21 Como sefiala DfEz Picazo, L., 1993, p. 432, lo que el Cédigo Civil llama orden
publico es la organizacién general de la comunidad o sus principios fundamentales o rec-
tores. Aun a falta de normas legales expresamente imperativas, las materias relativas al
orden publico quedan sustraidas a la disponibilidad de los particulares. Para L6PEZ AGUI-
LAR, J. F, 2012, pp. 34-35, los derechos fundamentales estdn delimitados por la disponible
e irrenunciable consagracion constitucional de la dignidad personal. Se llega asi a un
nuevo concepto de orden publico constitucional, que es la realizacién simultdnea de los
derechos y libertades de todos. Ningtin derecho es ilimitado en la medida que todos estan
fundados y fundamentados por la CE. Todo ello obliga a una relectura del principio general
de libertad a fin de comprender cdmo se despliegan y actiian hoy constitucionalmente la
libertad contractual, la libertad negocial y, por tanto, la capacidad de obligar de la autono-
mia de la voluntad no solo en cuanto a su eficacia vertical, sino también en el dambito
horizontal (la drittwirkung) de su eficacia vinculante ante la fuerza de obligar de los nego-
cios licitos entre particulares. Por su parte, PARRA LUCAN, M. A., 2016, pp. 40-41, indica
que el orden publico, como sintesis de los limites que se imponen a la autonomia atiende a
varias razones: no discriminacion, proteccidon de menores, del consumidor, de la libre com-
petencia, de valores constitucionales o ambientales, entre otros. Como afirma la autora, es
razonable que si la autonomia privada requiere en algiin momento de la tutela del Estado
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aprobacion de la citada Ley se verian reforzados con la expresa
referencia al principio democratico que en la misma se hace en lo
relativo a la organizacion y funcionamiento de las asociaciones?2.

Por ello, podriamos entender que con la referencia a la demo-
cracia, hecha por la Ley Orgédnica de asociaciones, lo tinico que
se hace es aplicar un principio que deriva directamente de la
Constitucién del que no quedan exentos determinados 4mbitos de
la actividad ejercida en la sociedad, cudl seria el de las asociacio-
nes. No se puede negar que los estatutos, norma que rige el fun-
cionamiento de las asociaciones privadas, tienen como limite a su
contenido la Constitucién y la Ley, sin que ello suponga no ser
respetuoso con la autonomia privada que rige el derecho funda-
mental de asociacion?3. En definitiva, pensamos que esta referen-
cia a la democracia ha de ser entendida como un requerimiento
de respeto a las opiniones diversas que en su seno puedan surgir
por parte de los socios, siempre y cuando tales divergencias no
contradigan el propio fin que inspira a la asociacién y puedan,
por ello, ser entendidas como un ataque directo a sus propios fun-
damentos?*. De esta manera, se impediria el conflicto con otros
derechos fundamentales del individuo, como el de la libertad de
expresion, evitando la adopcién de medidas disciplinarias para el
disidente.

para imponerse, este solo se muestre dispuesto a prestdrsela a aquellas expresiones de
voluntad o de libertad que no contrarien los valores del propio ordenamiento juridico.

22 Tal como advierte QUESADA SANCHEZ, A. J., 2008, pp. 353 y ss., el respeto a los
derechos fundamentales parece una cuestion de orden publico a la hora de referirnos a los
pactos asociativos siempre dentro de unos esquemas l6gicos y razonables. El autor consi-
dera que la necesidad de una organizacién interna democrdética, como de un efectivo fun-
cionamiento democratico de las asociaciones, tras la aprobacién de la LODA, permiten
dar mayor relevancia a los limites de la autonomia de la voluntad desde el dmbito de la
Ley.

2 De acuerdo con GIMENEZ GLUCK, D., 2010, pp. 148-150, la Ley y la Constitu-
cion, tal como sefiala el TC, son los limites del derecho a la autoorganizacidn, sin perjuicio
de que la Ley no pueda invadir el contenido esencial de ese derecho para no incurrir en
inconstitucionalidad. Por lo que los limites que se establezcan en la Ley a cldusulas esta-
tuarias han de ser respetuosos con la autonomia organizativa de las organizaciones y estar
basados en principios constitucionales. Lo que no excluye que una supuesta vulneraciéon
del principio democrdatico supondria, a su vez, una vulneracién de determinados derechos
individuales de los socios que encuentran igualmente proteccion en el derecho de asocia-
cién, por ser parte integrante del contenido esencial del mismo.

24 Como indica MARIN LOPEZ, J. J., 1996, pp. 494-495, al comentar la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1995, la necesidad que en ella se manifiesta de que
las asociaciones privadas observen un comportamiento democrético no puede interpretarse
en el sentido de que se doten por fuerza de una estructura y funcionamiento internos demo-
criticos, al modo previsto en los articulos 6, 7 y 52 de la CE, pues tal exigencia no se
encuentra establecida en el articulo 22 de la CE para las asociaciones comunes. Més bien
parece que el comportamiento democratico exigible a las asociaciones privadas se concreta
nada mas en el respeto a la disidencia interna y a las criticas a los 6rganos de direccion, que
no pueden, por si solas, ser causa vdlida para sancionar a los socios, pues si asi fuera se
violaria la democracia asociativa entendida como diversidad de opiniones en el interior del

grupo.
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2. LIMITES A LAS CLAUSULAS ESTATUTARIAS REDAC-
TADAS A CONSECUENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD DE LOS ASOCIADOS

Como hemos sefialado, el derecho de los asociados a autoorga-
nizarse conlleva que los mismos son libres para tomar las decisio-
nes internas de la asociacion. Por consiguiente, en este 4mbito
opera el principio de autonomia de la voluntad?, lo que supone
que, de forma semejante a lo que sucede en el derecho contrac-
tual 2%, los asociados pueden pactar o establecer las cldusulas o con-
diciones que estimen convenientes, siempre que no sean contrarias
a las leyes, la moral o al orden publico.

Sin embargo, el reconocimiento de limites al principio de auto-
nomia de la voluntad, en este ambito, no esta exento de controver-
sia en la doctrina y la jurisprudencia?’. No existe un criterio unifor-
me en la materia, sino que es preciso analizar los hechos acaecidos
en cada supuesto a fin de otorgar una solucion.

A continuacién vamos a centrarnos en el andlisis de los princi-
pales supuestos de inadmision de nuevos asociados y los casos en
que los miembros de una asociacién son expulsados de manera arbi-
traria, puesto que en ellos es donde, como regla general, la doctrina
y la jurisprudencia plantean la existencia de limites a la libertad de
organizacion en las asociaciones 2. Las facultades de los asociados,
y de las personas que aspiran a serlo, conforman la denominada

% De conformidad con el articulo 10.1 de la CE: «/. La dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respe-
to alaley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz
social». Como estable el articulo 1255 del Cédigo civil: «Los contratantes pueden estable-
cer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piiblico».

26 En opinion de PEREZ ESCALONA, S., 2005, p. 150, el ingreso en una asociacion se
basa en un acto voluntario y, al tender a constituir una relacién juridica, es un contrato que
precisa del reconocimiento prima facie del resto de asociados. En este sentido, la autora,
en su obra «Las Asociaciones y el derecho de sociedades, una revision en clave contrac-
tual», 2007, pp. 206-207, sefiala que se trata, por tanto, del resultado de un contrato de
asociacion de los socios existentes con el nuevo o los nuevos asociados que ingresan, afa-
diendo que a pesar de que la cuestion es pacifica en el derecho de sociedades, la doctrina
del TC, seguida por un relevante sector de la doctrina cientifica, ha ensombrecido notable-
mente la caracterizacién contractual del acto de ingreso en una asociacion, lo que se ha
pagado con un injustificado extraflamiento de esta materia de la 6rbita del derecho privado
contractual.

27 Siguiendo a SALVADOR CODERCH, P., 1997, p. 22, el principio de libertad estd en
el nucleo de la doctrina de la autonomia privada, entendida como posibilidad de los parti-
culares de autorreglamentar juridicamente sus intereses. Como indica el autor, la eficacia
de las normas sobre derechos fundamentales en las relaciones privadas es tan innegable
como matizada por la exigencia de respeto al principio de autonomia privada.

28 Supuestos que difieren de aquellos en que el propio particular limita su derecho
fundamental mediante un acto de ejercicio de su libertad individual. Cfr. ALFARO AGUILA-
REAL, J., 1993, p. 93.
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dimension inter privatos del derecho de asociacién?’, e igual que
ocurre con el derecho a la autoorganizacion han de ser respetadas al
formar parte del contenido esencial del articulo 22 CE3°.

2.1 Limites a la inadmision de nuevos miembros

En cuanto al derecho de asociacion se refiere, no solamente las
personas que ya son miembros de una asociacién privada han de
disfrutar de todos los derechos que se vinculan a aquel. También
aquellos posibles miembros que quieran pertenecer a una asocia-
cién ya constituida tienen el derecho a asociarse a ella, en los tér-
minos establecido en la Ley y los estatutos?!, en el entendimiento
de que dicho derecho forma parte del contenido del derecho de
asociacion regulado en el articulo 22 CE.

29 En relacion con los partidos politicos, la STC 56/1995 senald, en su fundamento
de derecho tercero, que: «el derecho de asociacion referido a los partidos politicos aiiade
una cuarta dimension al contenido genérico del derecho de asociacion al que nos hemos
referido en otras sentencias. Concretamente, a la libertad de creacion de partidos politi-
cos, al derecho de no dfiliarse a ninguno de ellos y a la libre autoorganizacion de los
mismos, se afiaden los derechos de participacion democrdtica interna de los afiliados... ».
Siguiendo esta linea, la STC 173/1998, de 23 de julio, sefiala, en su fundamento de derecho
octavo, que: «... en el citado art. 22 C. E., este Tribunal ha venido destacando que el con-
tenido fundamental de ese derecho se manifiesta en tres dimensiones o facetas complemen-
tarias: la libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas; la liber-
tad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas; y, finalmente, la libertad de
organizacion y funcionamiento internos sin injerencias publicas...», «... el derecho de
asociacion tiene también, segiin se dijo en la mencionada STC 56/1995, una cuarta dimen-
sion, esta vez inter privatos, que garantiza un haz de facultades a los asociados considera-
dos individualmente frente a las asociaciones a las que pertenecen —o, en su caso, a los
particulares respecto de las asociaciones a las que pretenden incorporarse—...». Pese a
todo, es preciso seflalar, como ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 121, que la eficacia inter
privatos de los derechos fundamentales no tiene apoyo normativo.

30 En este sentido FERRER I R1BA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, p. 101, GIME-
NEZ GLUCK, D., 2010, p. 150.

31 Vid. STC 173/1998, de 23 de julio. Como advierte MORA ALARCON, J. A., 2005,
pp. 167-168, la incorporacion a una asociacion es una estipulacion entre el futuro asociado
y la entidad asociativa. Pero al tener la libertad de asociacién rasgos de derecho fundamen-
tal, la condicién de asociado o no debe estar inspirada en los principios de liberalidad y
democracia, de manera que cualquier ciudadano podria, en principio, solicitar su entrada
en una asociacion vdlidamente constituida. Ahora bien, para ello debe cumplir los requisi-
tos personales establecidos en la Ley o en los estatutos, sin que puedan tildarse de discri-
minatorias clausulas limitativas como las referidas a una determinada edad. Para GONZA-
LEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, p. 85, la concrecién del derecho, segin se
trate de crear o constituir asociaciones o de adscribirse o incorporarse a asociaciones ya
constituidas, tiene un alcance desigual. Mientras toda persona puede constituir, junto con
otras, asociaciones no toda persona tiene derecho a integrarse o permanecer en cualquier
asociacion, ya que esta pretension puede oponerse al derecho de quienes forman parte de
las mismas. Esta confrontacién de derechos se ha de resolver atendiendo a lo dispuesto en
las normas estatuarias que, dentro de un amplio margen de autonomia, han de fijar los
requisitos y condiciones de admisién de los socios. Es razonable afirmar con GIMENEZ
GLUCK, D, 2010, p. 151, que parece l6gico considerar que el contenido esencial del dere-
cho de asociacién incluya el derecho a no ser rechazado en asociaciones ya constituidas
por motivos arbitrarios e injustificados.
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El derecho fundamental de asociacidn, tal como viene configu-
rado bajo el principio de la libertad de asociacion, corresponde
tanto al individuo como al grupo, lo que despliega su eficacia inter
privatos, destacando, por su frecuencia, los conflictos entre la aso-
ciacidén como grupo y el socio como individuo. Oponiendo, en con-
secuencia, dos caras del mismo derecho fundamental. Circunstan-
cia que se manifiesta en los supuestos de adhesién y también de
exclusion32.

En los supuestos de hecho donde exista controversia serd preci-
so valorar bien la primacia del derecho de los posibles asociados a
formar parte de la asociacién33, o bien si, dada la autonomia de la
voluntad de los asociados para organizase, cabe reconocer la inad-
misién de nuevos asociados cuando se contemple en los estatutos
de la asociacién, o se derive de normas consuetudinarias34.

Como dijimos en epigrafes anteriores, la organizacion interna
de la asociacién ha de respetar la Constitucion y las leyes. Por ello,
en las sentencias que analizaremos a continuacién, los Tribunales
valoran cudndo existen cldusulas estatutarias o decisiones que son
injustificadas y arbitrarias y, por consiguiente, van en contra de las
normas, asi como la vulneracién de los derechos de las personas
que pretenden acceder a la asociacion.

Debe constatarse que los supuestos de hecho de inadmisién son
mds escasos que aquellos en los que se analiza la expulsion de los
asociados, objeto de estudio en el epigrafe siguiente, aunque conta-
mos con una sentencia que ha tenido gran transcendencia en la
materia y que versa sobre la demanda interpuesta por cinco muje-
res ante la negativa de los miembros de la Comunidad de Pescado-

32 Para FERRER I RIBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, pp. 101-102, el hecho de
que la libertad de asociacién sea ambivalente en su titularidad -puede corresponder al indi-
viduo o al grupo- y heterogénea en su contenido, potencia su idoneidad hipotética para
desplegar eficacia inter privatos. Entre las miltiples ocasiones en que el derecho de aso-
ciacion puede manifestar su Drittwirkung destacan, por la frecuencia con que ocurren, los
casos de conflicto entre las asociaciones y sus socios o las personas interesadas en llegar a
serlo. Tipicamente la colisién se produce en las decisiones asociativas sobre admisién o
rechazo.

3 Como advierte con buen criterio GIMENEZ GLUCK, D., 2010, p. 151, la limitacién
de la facultad organizativa de la asociacion es aceptable desde el momento en que se lleva
a cabo para salvaguardar un dmbito de derechos que también pertenece al ambito del con-
tenido esencial del derecho de asociacion.

34 BiLao UBILLOS, J. M., 2006, pp. 179 y ss., seflala que en el ordenamiento espa-
flol no existe un derecho fundamental directamente deducible del articulo 22 de la CE para
ser admitido en una asociacién privada ya constituida, porque su reconocimiento supon-
dria una intromisién en la plena libertad de la asociacién para escoger a los nuevos socios.
La aplicacién de las normas estatuarias que regulen los requisitos y procedimiento de
admisién corresponde a los érganos de la asociacién y, en principio, sus decisiones no son
susceptibles de revision judicial. Si bien, el autor comparte los criterios plasmados por el
Auto del Tribunal Constitucional, con ocasion de la Comunidad de Pescadores El Palmar,
cuando se reconoce el derecho de unas mujeres a ser miembros de aquella, y por tanto no
ser discriminadas, cuando la asociacidn tienen una posicion de privilegio.
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res de El Palmar a que formasen parte de ella, por no cumplir los
requisitos necesarios para el ingreso.

La citada Comunidad de Pescadores es una asociacion privada
de la Ciudad de Valencia, que tiene por objeto la pesca en el lago de
la Albufera, y se organiza en una Junta General, una Junta Directiva,
el Consell Assessor y en cargos menores. Su principal caracteristi-
ca, fruto de reglas consuetudinarias3s, es el ingreso exclusivo de
hijos varones de pescador de la Comunidad, con mas de veinticua-
tro afios o casados. En la STS 811/2001, de 8 de febrero, se valora
la procedencia de la inadmision de las cinco mujeres, hijas de pes-
cadores, ante el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad.

El Juzgado de 1.” instancia3® resolvié a favor de las mujeres
demandantes reconociéndoles su derecho a ser miembros de la
Comunidad, acordando la modificacién de las normas consuetudina-
rias de la misma y condendndola a indemnizar a las demandantes.
Contra el fallo del Tribunal de instancia, la Comunidad de pescadores
interpuso recurso de apelacion que fue desestimado. En consecuen-
cia, interpuso recurso de casacién. El Tribunal Supremo fall6 a favor
de las mujeres demandantes en instancia al considerar, tal como se
sefiala en el fundamento juridico cuarto de la sentencia, que:

«... De todos estos datos se infieren dos conclusiones: que lo
que se pretende en la solicitud de ingreso es trabajar —pescar—; y
que en la historia viva de la Comunidad, no se ha admitido en caso
alguno a las mujeres por impedirselo las normas consuetudina-
rias»; «Y de todo ello surge el “quid” de la presente contienda judi-
cial: la no admisién de las ahora recurridas se debe tnica y exclusi-
vamente al hecho de ser mujeres, aunque se haya tratado de
configurar como una cuestion de formalidades basadas en normas
de derecho hereditario»; «La anterior conclusion de la parte recu-
rrente choca frontalmente con lo dispuesto en el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola que prohibe toda discriminacién por razén
de sexo, sobre todo cuando se ha comprobado en el presente caso

35 Sobre el valor de la costumbre en este dmbito cfr. el articulo doctrinal de RAMON
FERNANDEZ, F., SAZ GIL, M. L, pp. 6 y ss, y el trabajo de RAMON FERNANDEZ, F., 2016,
pp- 801-827. Como concluyen las autoras, este caso ilustra como los mecanismos legales
de nuestro ordenamiento juridico permitieron salvar los obstaculos en la tradicién de la
Comunidad que impedian el acceso a las mujeres.

36 Vid. antecedentes de hecho STS de 8 de febrero de 2001:«... 1.°) Debo declarary
declaro el derecho de las demandantes a formar parte como miembros de pleno derecho de
la citada Comunidad demandada, en las mismas condiciones que los hombres hijos de
pescadores.- 2.°) Debo acordar y acuerdo, la modificacion 2 de las normas consuetudina-
rias que rigen la Comunidad demandada, para adecuarlas a los principios constituciona-
les de derecho de igualdad y de no discriminacion por razon de sexo para el acceso a la
condicion de miembro de la misma.- 3.°) Debo condenar y condeno a la repetida Comuni-
dad demandada, a estar y pasar por las anteriores declaraciones y acuerdo, a que indem-
nice a las actoras por los daiios y perjuicios que se determinen en ejecucion de sentencia,
conforme a las bases establecidas en el fundamento juridico noveno de la presente, deri-
vados de su inadmision como miembros de la misma, y sin perjuicio del destino que den a
la referida suma, y al pago de las costas causadas».
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que el factor sexo ha sido el elemento determinante de la discrimi-
nacién laboral a que han sido sometidas las recurridas, ya que, se
vuelve a repetir, la negativa a que las mismas pudieran integrarse
en la Comunidad de Pescadores de El Palmar, supone lisa y llana-
mente el poner un 6bice suficiente para que las mismas puedan
desarrollar una actividad laboral idéntica a la que desempeifian los
hombres, Unicos integrantes —antes y ahora— de la misma...».

Contra la anterior resolucién, la Comunidad de pescadores
interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional al
considerar vulnerados sus derechos a la igualdad (art. 14 CE) y
de asociacion (art. 22 CE). Recurso que fue desestimado. En los
fundamentos de derecho del Auto?’, el Tribunal apoyé su fallo en
el perjuicio econémico sufrido por las mujeres dada la posicion
de dominio que ostentaba la Comunidad de pescadores38:

«... no puede ampararse en la autonomia de la voluntad de las
asociaciones privadas una decisién como la enjuiciada en las Sen-
tencias recurridas en amparo, consistente en denegar u obstaculizar
el ingreso a la Comunidad de Pescadores por razén de sexo, cuando
esta Comunidad ocupa una posicion privilegiada, al tener reconoci-
da por el poder publico la explotacién econémica en exclusiva de un
dominio publico, las aguas de la Albufera y su riqueza piscicola, de
modo que sélo se puede ejercer la actividad pesquera en ese lugar si
se es miembro de dicha Comunidad. Por consiguiente, el ingreso en
la Comunidad de Pescadores de “El Palmar”, en cuanto medio para
el acceso al trabajo y al disfrute de una concesién administrativa, no
puede regularse por normas o practicas que, de forma directa o indi-
recta, discriminen a las mujeres».

Como vemos, en la sentencia se matiza el alcance de la discri-
minacién, por razén de sexo, prohibiendo esta cuando impidan el
ingreso en asociaciones que ostenten una posicion de privilegio
en el mercado laboral, provocando con ello un trato desigual arbi-
trario e injusto. En consecuencia, entendemos no se impiden, en
principio, limitaciones por razén de género en asociaciones pri-
vadas que, al no ostentar un monopolio o una situacién de privile-
gio, no causen perjuicios econémicos o una situacién vejatoria
para las mujeres.

37 Auto 254/2001, de 20 de septiembre.

38 En opinién de PEREZ EscALONA, S., 2005, p. 152, desde la perspectiva de la efi-
cacia horizontal del derecho fundamental de igualdad la STS no tuvo en cuenta que la
legitimidad de la discriminacién en la admision, como la legitimidad de resolucién con-
tractual, no puede hacerse depender del perjuicio que suponga la imposibilidad de entrada.
Para la autora, el mérito del auto del TC consiste en aclarar que el perjuicio que comporta
la inadmision solo serd relevante en los casos en los que, bien debido a la posicién mono-
polista de la asociacién en el dmbito de las actividades de que se trate, o bien debido a la
relevancia social o econémica de sus funciones, el particular inadmitido no tiene la posibi-
lidad alternativa de fundar una asociacién equivalente y no hay, por tanto, garantia de la
libertad contractual en la aceptacion de los estatutos.
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Por su parte, la STS 6056/2001, de 11 de julio, que resuelve el
recurso de casacion interpuesto contra sentencia de la Audiencia
Provincial que, ratificando la de primera instancia, desestima la
demanda de un asociado contra la agrupacion deportiva stadium
Casablanca que no admiti6 su solicitud de ingreso, reitera la doctri-
na jurisprudencial del derecho de autoorganizacién propio del
derecho de asociacion cuando afirma, en su fundamento de dere-
cho primero, que:

«el derecho de asociacién proclamado en el articulo 22 CE, es uno
de los derechos fundamentales de las personas, enclavado dentro
de lo que se denomina libertades publicas. La regulacién legal del
tema estd en la Ley 191/1964, de 24 de octubre, y segtin la misma,
los estatutos, en cuanto normas de autorregulacién de la sociedad
han de determinar su funcionamiento».

Por lo expuesto, esta sentencia, constatando que la decision de
no admitir al recurrente de casacién se hizo en virtud de lo dis-
puesto en los estatutos de la asociacién deportiva privada (demos-
trar que habia pertenecido a alguna seccién deportiva), juzgd que
tal decisién no contradecia lo dispuesto en el articulado de los
estatutos y, por tanto, entraba dentro de las «facultades soberanas
de la junta». Resolucion razonable, en nuestra opinion, al apoyar
con ello las facultades de autoorganizacién que se configuran en la
Ley como elemento esencial del contenido del derecho fundamen-
tal de asociacion.

Otro supuesto que guarda cierta relacidn con la primera senten-
cia analizada, acerca de la inadmision de miembros, lo encontra-
mos en la STS 5976/2002, de 19 de septiembre, donde se resuelve
recurso de casacion interpuesto por la Asociacion del Alarde Tradi-
cional de Irin (Irungo Betiko Alardearen Aldekoak), contra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que anulaba
resolucién del Ayuntamiento de Irin, en la que se denegd a varias
mujeres el derecho a participar en el Alarde de San Marcial en
igualdad de condiciones que los varones.

El Alarde rememora la muestra de armas y revista de gentes de
las milicias forales conforme a ordenanza municipal. El Tribunal
Supremo entra en el estudio de los motivos alegados en el recurso,
que se sustentan en la infraccion por el Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco de la doctrina jurisprudencial asentada por el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, con apoyo en tres razones, a saber: no
hay violacién del derecho a no ser discriminado por razén de sexo,
ser erronea la afirmacion que la discriminacién de sexo solo es
admisible en supuestos de leyes de «accion afirmativa», y que la
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exclusion de las mujeres en el Alarde de San Marcial se basa en
razones de peso de rememoracién histdrica y no en prejuicios tra-
dicionales que colocan a la mujer en situacién de discriminacién.
La Sala, si bien reconoce el tratamiento hecho por el recurrente de
la doctrina jurisprudencial habida, no comparte la infraccién que se
alega de ella. A tal fin, toma como premisa el planteamiento del
Ministerio Fiscal en cuanto a la necesidad de distinguir, para valo-
rar la exclusion de las mujeres, si el Alarde de San Marcial puede
ser calificado como representacion histdrica o se trata mas bien de
un acontecimiento folkldrico.

El Tribunal Supremo afirma que rememorar no significa, nece-
sariamente, escenificar o representar, por lo que pueden materiali-
zarse los hechos mediante una celebracion festiva en la que inter-
venga el conjunto de la colectividad. En tal caso, su carédcter
popular y organizacién por la administracion publica (Ayuntamien-
to de Irin), con sujecion a regulacion reglamentaria de aquella, no
permite justificar la exclusion femenina, pues ello supondria admi-
tir que, por razon de sexo, se habilitasen diferentes grados de parti-
cipacion ciudadana en esta clase de acontecimientos .

El Tribunal afiade que:

«el riguroso canon de legitimidad que ha de ser aplicado a las dife-
renciaciones por razén de sexo, aplicado al caso presente, significa
que la exclusion de mujeres en el Alarde de San Marcial, para ser
considerada justificada, exigiria inexcusablemente que el alarde de
San Marcial fuera solo una representacion histérica y que estuviera
acreditado que la costumbre de su celebracion reflejé en todo tiem-
po el inequivoco propdsito popular de escenificar con absoluta
fidelidad el acontecimiento que se quiere recordar».

Las razones anteriores permiten al Tribunal Supremo resolver
desestimando el recurso de casacion, planteado por la Asociacion a
favor del Alarde Tradicional de Irdn, al entender que el acuerdo

39 En esta linea, la STS 5853/2002, 13 de septiembre, sefala, en su fundamento de
derecho séptimo, que: «el Ayuntamiento recurrente utiliza sobrados argumentos en relacion
con dicho principio sobre que lo que prohibe es la desigualdad de tratamiento cuando no
estd justificada, o, si se quiere, la discriminacion irrazonable o arbitraria o desproporcio-
nada, conforme a una reiteradisima doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional ...
la Sala de Instancia nos proporciona datos de interés sobre... el contenido de la celebra-
cion, que hoy “no parece ser fiel representacion del hecho historico”, que permiten aplicar
en toda su intensidad ese principio de igualdad, al menos por la via de que no concurren,
apreciadas con el debido rigor, circunstancias objetivamente razonables que excluyan tal
aplicacion o que justifiquen la diferencia de tratamiento..., lo que también resulta derivado
de la propia fuerza expansiva del Derecho en torno a los valores superiores del sistema
(arts. 1,1y 9,2 de la Constitucion) que, al menos, en casos de posible duda, postulan una
obligada conclusion igualitaria para varones y mujeres, al tenderse hoy, claramente, a
borrar o a difuminar una linea de separacion entre uno y otro sexo en actividades de cual-
quier indole, que dejaria sin justificacion, ahora, un tratamiento diferenciado como el aqui
ocasionado para el que ni siquiera la justificacion “historica”... valdria...».
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municipal de no permitir a las mujeres participar en el Alarde de
San Marcial, en las mismas condiciones de los varones, suponia
una discriminacion por razon de sexo injustificada. Dicho razona-
miento se apoya en negar el cardcter de representacion histdrica
que se le pretendia dar y habida cuenta de la posicidn de relevancia
social que el Alarde tenia, lo que le situaba en una posicién de pri-
vilegio que, en linea con otras sentencias del Tribunal Supremo,
como la 811/2001, de 8 de febrero, anteriormente tratada, provoca
una discriminacion de género arbitraria.

En sentido contrario, la STS 279/2007, de 15 de enero, que,
ante la pérdida de la relevancia social de la Asociacién a favor del
Alarde Tradicional de Irdn, pues a partir del afio 2001 y ante la
renuncia municipal a organizarlas son asociaciones privadas las
encargadas de ello, refleja que no hay violacién del principio de
igualdad del articulo 14 de la CE.

En este supuesto, la Asociacion Joana Mugarrietakoa interpu-
so recurso de casacion contra la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco que desestimd el recurso de la recurrente
contra el acuerdo del Alcalde de Hondarribia de celebracion del
Alarde Tradicional a favor de un grupo de personas que lo solicita-
ron“0. La asociacion recurrente sostenia el derecho de la mujer a
poder desempeiiar el papel, con los hombres, de soldados en las
Compaiiias, en lugar de ser limitada su participacion siempre como
cantineras. La desestimacion del recurso, por el Tribunal Superior
de Justicia, se apoy6 en que los actos constitutivos del Alarde ya no
eran organizados por el Ayuntamiento, sino por diversas asociacio-
nes y entidades privadas, por lo que no se podia entender producida
la discriminacién alegada por los recurrentes. En este sentido, es
posible concebir y organizar diversos tipos de Alardes, al no existir
exclusividad.

La Asociacién recurrente en casacion entendia que los hechos
acaecidos en el presente supuesto de hecho eran semejantes a los
valorados en otras resoluciones jurisprudenciales, donde se reco-
nocid el derecho de las mujeres a formar parte de las asociaciones
en iguales términos a los hombres, por lo que se habia infringido el
articulo 14 de la CE. Sin embargo, como figura en la sentencia, el
recurso plantea aspectos diferentes a los suscitados anteriormente.
Se centra en las consecuencias de que la organizacién del Alarde
de 2001 fuera enteramente privada y en el alcance de la autoriza-

40 Fundamento de derecho primero de la STS 279/2007: «La autorizacion fue acor-
dada en virtud de lo previsto en el articulo 16.2 b) de la Ley vasca 4/1995, de 10 de noviem-
bre, reguladora de Espectdculos Publicos y Actividades Recreativas, a solicitud de un
grupo de personas que la pidieron al amparo de los derechos fundamentales de libertad de
asociacion, libertad de expresion y manifestacion artistica, libertad religiosa y de culto».
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cién concedida por el Ayuntamiento, conforme a la legislacion
autonémica, en materia de espectaculos publicos.

Contra el recurso de casacion se opusieron tanto los ciudadanos
que obtuvieron la autorizacién favorable del Ayuntamiento, el pro-
pio Ayuntamiento y el Ministerio Fiscal. El Tribunal Supremo con-
sider6 no haber lugar al recurso, alegando como principales moti-
vos, en sus fundamentos de derecho séptimo, octavo y noveno, los
siguientes:

«... el llamado Alarde Tradicional, ahora organizado por indi-
viduos y entidades privadas, ciertamente, conserva las caracteristi-
cas del que se venia celebrando con anterioridad y, en particular, la
de que sélo los hombres pueden participar en el mismo como sol-
dados. Sucede, sin embargo, que en los casos examinados antes por
esta Sala, o bien se trataba de Alardes organizados por el Ayunta-
miento... o bien se discutia una cuestion ajena a la condicion del
organizador...»; «El alcance de nuestro examen debe limitarse...a
determinar si la actuacién municipal, més alld, del cumplimiento
de la Ley territorial, ha respetado los derechos fundamentales que
reconoce la Constitucién y, en especial, el derecho a laigualdad y a
la no discriminacién contemplado en su articulo 14...», «... no hay
discriminacioén por razén de sexo en este caso porque el Alarde
Tradicional es una actividad privada (a); su celebracién no impide
a quien lo desee organizar Alardes o marchas con otras caracteristi-
cas (b); tampoco cabe alterar las que han definido los promotores
de ninguno de ellos a no ser que incurran en alguno de los supues-
tos en que la Ley autoriza al poder ptiblico competente a hacerlo, lo
que no sucede aqui (c); ni, mucho menos, impedir que tengan lugar
pues, segun la sentencia recurrida y por lo que hace al autorizado,
no concurre causa que justifique la denegacién de la autorizacién
solicitada al amparo de la Ley vasca 4/1995, ni tampoco, subraya-
mos nosotros, a la luz de los derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién (d)».

Con esta sentencia y su contraria constatamos la importancia
que para la doctrina jurisprudencial tiene, junto a los fines de la
asociacion, la situacién de monopolio o especial relevancia, a la
que hemos hecho referencia en supuestos anteriores. De dicha
situacion dependerd el alcance del control judicial a la autonomia
de la voluntad que rige con amplitud en su organizacién. Control
que podrd ser mds exigente en las que ostenten tal posicion de
dominio que en las que carezcan de ella, donde la injerencia de los
poderes publicos ha de estar en mayor medida limitada.

En linea con la STS 5976/2002, de 19 de septiembre, en el caso
de las fiestas de moros y cristianos de Alcoy (Alicante), algunas
mujeres han reivindicado su derecho a tener la condicién de feste-
ras de pleno derecho, en las mismas condiciones que los hombres.
Hoy dia las solicitudes de las mujeres a formar parte de las filaes
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siguen siendo rechazadas, y en los minimos casos en que han con-
seguido entrar, no tienen los mismos derechos que los hombres.
Ante estas circunstancias, la asociacion FONEVOL#! present6
en 2003 una queja ante el Sindic de Greuges de la Comunitat
Valenciana 4* exponiendo los obstdculos existentes para formar
parte de las filaes. La desigualdad existente en estas fiestas entre
hombre y mujeres no se desmiente ni por el Ayuntamiento ni por la
Asociacién de San Jorge43, y la justifican en la singularidad de las
fiestas y en razones histéricas#. Ante dicha justificacién cabe
recordar los preceptos que velan por la no discriminacién por razén
de sexo, tanto el articulo 4.5 de la LODA4 como el articulo 4.1 de
la Ley valenciana 9/20034¢, sobre todo cuando los actos organiza-
dos por las Asociaciones tienen trascendencia publica, quedando
sometidas a control publico?’.

De esta sentencia queremos recalcar el criterio que, como limi-
te de discrecionalidad y de autonomia de la voluntad, representa la
intervencion de la Administracién publica para organizar y regla-
mentar actividades de esparcimiento que sean objeto de desarrollo
por asociaciones privadas.

41 Asociacion que tiene como objetivo fomentar la participacién de la ciudadania en
las Fiestas de Moros y Cristianos de Alcoy en plenas condiciones de igualdad, y conseguir
la plena integracion de la mujer dentro de las actuales estructuras festeras, sin ningin tipo
de discriminacién.

42 Es el nombre que recibe el Defensor del Pueblo de la Comunidad Valenciana. La
Institucién fue creada y regulada a través de la Ley de la Generalitat Valenciana 11/1988,
de 26 de diciembre, del Sindic de Greuges. El Sindic de Greuges de la Comunitat Valencia-
na es el alto Comisionado de Les Corts Valencianes para la defensa de los derechos y
libertades comprendidos en el Titulo I de la Constitucién y en el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana. No depende de la Generalitat y actia con objetividad, imparcia-
lidad e independencia en el ejercicio de sus funciones.

43 Entidad de utilidad puiblica responsable de organizar la Fiesta de moros y cristia-
nos de Alcoy, de Interés Turistico Internacional.

44 Como advierte DEL RosaL Brasco, B., 2005, p. 11, no parece que el término
«simbdlico», del que se hace eco la Asociacion de San Jorge, se pueda entender como una
puesta en escena rigurosa y fiel de los hechos histéricos, ni como una reproducciéon mimé-
tica o idéntica de los hechos acaecidos en el pasado.

45 Articulo 4.5 LODA: «5. Los poderes piiblicos no facilitardn ningiin tipo de ayuda
a las asociaciones que en su proceso de admision o en su funcionamiento discriminen por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social».

46 Articulo 4.1 Ley valenciana 9/2003: «Los poderes piiblicos valencianos adopta-
rdn las medidas apropiadas para modificar los patrones socio-culturales de conducta
asignados en funcion del género, con la finalidad de eliminar los prejuicios, los usos y las
costumbres de cualquier indole basados en la idea de inferioridad o en funciones estereo-
tipadas de mujeres y hombres contrarias al principio de igualdad».

47 Como sefiala la STS 5976/2002, de 19 de noviembre, en su fundamento cuarto:
«en las celebraciones festivas de cardcter popular, cuando son organizadas en el marco de
actividades de una Administracion publica y con sujecion a la regulacion reglamentaria
que por ella haya sido establecida, la exclusion femenina resulta injustificada, pues equi-
valdria a admitir que en razon del sexo se pueden establecer diferentes grados de partici-
pacion ciudadana en esa clase de acontecimientos».
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En esta linea, son destacables también las sociedades gastro-
némicas masculinas del Pais Vasco que no permiten la entrada a
mujeres. Estas sociedades tienen fines artisticos de animacion,
benéficos, culturales, de distraccion, educativos y de esparcimien-
to y festejos, asi como deportivos y recreativo-sociales, y tienen
como denominador comun ser centros de reunién con cocina y
comedor para uso exclusivo de personas asociadas. Dentro de
ellas se distinguen, a su vez, dos grandes grupos: las sociedades
que estatuariamente determinan como condicién necesaria, para la
admisién de socios, la condicién de ser vardn, y las sociedades
que en sus estatutos no contienen tal prevision expresa, pero que
integran requisitos formales que permiten impedir el acceso de las
mujeres a las mismas.

Todo lo anterior dentro de un marco normativo autonémico
que, en correspondencia con la normativa internacional, europea y
nacional reconocen, por un lado, el derecho de asociacion de todas
las personas bajo el principio de libertad, sin perjuicio del someti-
miento al orden juridico establecido y, por otro lado, la igualdad de
trato de mujeres y hombres que implica, a los poderes publicos
vascos, en acciones dirigidas a promover y garantizar dicha igual-
dad en todos los dmbitos de la vida.

A los fines del cumplimiento del principio de igualdad de trato
de mujeres y hombres, en la Comunidad Auténoma de Euskadi se
instaura la Defensoria para la igualdad de mujeres y hombres
(Defentsoria Emakumeen eta Gizonen Berdintasunerako), y que
con ocasion de expedientes de asociaciones gastrondmicas, por
ella tratados, han derivado en las conclusiones siguientes: Por un
lado, la afirmacion de que el reconocimiento de libertad de autogo-
bierno y autoorganizacién en el derecho de asociacién no conlleva
hacer un uso ilimitado del mismo, ya que estd limitado por el res-
peto a los derechos de terceros, entre ellos el de las mujeres a no
ser discriminadas. Por otro lado, entender que toda asociacién con
discriminacion, directa o indirecta, en sus estatutos podrian vulne-
rar el ordenamiento constitucional u otros preceptos legales incu-
rriendo, en algunos casos, en ilicito penal43.

48 Vid. Marco juridico regulador de las sociedades gastronomicas en la Comuni-
dad Autonoma de Euskadi en materia de igualdad de trato de mujeres y hombre,
DEFENTSORIA, Vitoria-Gasteiz, 6 de julio de 2009. En el documento (pp. 26-28) se
afirma que ante los problemas de discriminacién por razén de sexo, ocasionados por las
asociaciones gastrondmicas, las instituciones publicas por imperativo legal no pueden
permanecen al margen. Entre los deberes y responsabilidades concretas en esta materia
vienen determinadas por la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres que las autoridades publicas deben, entre otros aspectos, controlar las subven-
ciones concedidas a las asociaciones privadas, no permitiendo dar ningun tipo de ayuda
a aquellas que discriminen por razén de sexo en su proceso de admision o en su funcio-
namiento. En esta linea son de destacar las noticias de prensa (http://www.eldiario.es/
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Linea doctrinal, la mantenida por el defensor del pueblo vasco
en relacion a las asociaciones gastrondmicas que, si bien reconoce
la libertad de autogobierno y autoorganizacion de las asociaciones
de naturaleza privada, aboga, en aras de implantar medidas dirigi-
das a la eliminacién de estereotipos, por adoptar medidas de con-
trol por las administraciones publicas en materia de subvenciones,
incentivos, entre otras, destinadas a asociaciones privadas. Solu-
ci6n esta ultima que consideramos adecuada a los fines de compa-
ginar el principio de libertad que se integra en el derecho funda-
mental de asociacion y el respeto a la exigencia de no discriminacién
que contempla el articulo 14 de la CE.

Por tltimo, en relacion a los conflictos que pueden generarse en
supuestos de admisién de socios, es de interés la STS 5398/2007,
de 13 de julio, que resuelve recurso de casacidn interpuesto por la
entidad mercantil Winter Star Trading Inversiones S. L. y D. Gon-
zalo contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga que
desestimo, en su resolucion, sus peticiones de anular el acuerdo del
comité de admision de la asociacion, Club de campo la Zagaleta,
desfavorable a su admisién como socio de dicho club. Ello enten-
diendo que tal acuerdo vulnera su derecho fundamental de asocia-
cién y que tal decision asociativa carece de base razonable, es arbi-
traria y tiene objetivos de represalia o, lo que seria peor, caracter
discriminatorio por razén de nacionalidad o religion.

El Tribunal Supremo, tras hacerse eco de los fundamentos de
los que se sirvieron tanto el Juzgado de 1.* instancia como la
Audiencia Provincial de Mdlaga, para sustentar sus fallos desesti-
matorios de las pretensiones de los recurrentes en casacion, destaca
que el recurso de casacion se articula en dos motivos: el primero, la
infraccién del articulo 22.1 c) CE, asi como de los principios gene-
rales de derecho y de la buena fe y de la imposibilidad de ir contra
los actos propios; el segundo, la infraccién de la Ley 6/1998 de
Andalucia del deporte y del RD 177/1981, de 16 de enero, sobre
clubes y federaciones deportivas.

Centrandonos en el primer motivo, por ser el que trae relacion
con el contenido de nuestro trabajo, destacar que la sentencia del

norte/euskadi/apuntan-cenar-txoko-van_0_480852740.html; http://cadenaser.com/
emisora/2016/02/04/radio_bilbao/1454581905_698204.html) que se hacen eco de
reclamaciones de discriminacion por razén de sexo en sociedades gastronémicas realiza-
das por un particular ante el Ararteko (Defensor del pueblo vasco), y de la resolucion de
este que por un lado, reconoce la falta de legitimacion de las administraciones publicas
vascas para intervenir en las decisiones de autoorganizacién de las asociaciones privadas
gastrondmicas, pero recomienda la utilizacion de medidas como la de control de subven-
ciones sefialada, asi como promover el establecimiento de medidas dirigidas a la elimina-
cién de estereotipos de género, para lograr corregir la desigualdad de partida que sufren las
mujeres.
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Tribunal Supremo (fundamento de derecho quinto) dice que la res-
puesta casacional exige efectuar diversas consideraciones, asi
como recordar la doctrina del Tribunal Constitucional y del propio
Tribunal Supremo en esta materia.

En primer lugar, se destaca la complejidad de la materia, pues
si bien la impugnacién formal se dirige contra una resolucién judi-
cial, y por ello de un ente publico, al objeto de dirimir si se tuteld o
no adecuadamente un derecho fundamental del recurrente (perso-
nas privadas), sin embargo, la impugnacién material se dirige con-
tra un acto de otro particular (una asociacion privada de golf), a la
que se atribuye, en dltima instancia, la lesion del derecho funda-
mental. Problematica litigiosa que la sentencia del Tribunal Supre-
mo dice se complica por la afirmacion de la asociacion imputada
de haber actuado en ejercicio de un derecho fundamental, el de
asociacion, surgiendo asi un conflicto entre particulares sobre dos
dimensiones de un mismo derecho constitucional, el derecho de
asociacion, consagrado en el articulo 22 CE. Derecho que com-
prende, por un lado, el derecho de la asociacion a la autoorganiza-
cidn, ello en armonia con el principio de autonomia privada asenta-
do en el principio de libertad, y, por otro lado, el derecho de la
mercantil y su administrador, por ella designado, como beneficia-
rio de los derechos de socio que la misma pretende, cual es el dere-
cho de los particulares a adscribirse a una asociacion si se cumple
las exigencias estatuarias conforme a la CE y la legalidad.

El Tribunal Supremo, en ese mismo fundamento de derecho
quinto, sefala que la problematica que plantea la eficacia inter pri-
vatos de algunos de los derechos fundamentales, o sea en la protec-
cién horizontal de ciertos derechos fundamentales (Drittwirkung
der Grundrechte), pese a no estar expresamente prevista en nuestro
ordenamiento juridico, ha sido reconocida por el Tribunal Consti-
tucional. La Sala afiade que esta eficacia, si bien estd mucho mas
matizada que en las relaciones frente a poderes publicos (las verti-
cales), consecuencia de ser los particulares a la vez sujetos activos
y pasivos de los derechos fundamentales, y de la incidencia en las
relaciones entre particulares del principio de autonomia de la
voluntad, no impide, en cuanto que el reconocimiento de un dere-
cho se corresponde con la limitacién del ejercicio de otro derecho,
se generen conflictos de intereses por cruce de derechos funda-
mentales. Supuestos estos que demandan la intervencién judicial,
toda vez que ni la libertad de organizacidon interna de las asociacio-
nes es ilimitada, ni el derecho de adscripcion es absoluto. Vemos
con ello la afirmacidn, por el Tribunal, del cardcter no ilimitado de
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los derechos que encuentra en su ejercicio el limite que representa
el ejercicio de otro.

Todo lo anterior, en opinién del Tribunal Supremo, agrega difi-
cultades a la hora de determinar el alcance de los derechos en con-
flicto, asi como para concretar el grado de fiscalizacion y control
que, en tales supuestos, le estd atribuido a los Tribunales.

En este contexto, la Sala aclara que la doctrina por €l mismo
generada, basada fundamentalmente en supuestos de expulsion de
socios, por la escasez de sentencias sobre el derecho de admision,
ha ido evolucionando hacia una sintonia con la marcada por el Tri-
bunal Constitucional. Por ello, se ha restringido el control judicial
de las decisiones asociativas. A tal fin, cita como sentencias de refe-
rencia del Tribunal Constitucional 218/1988, 56/1995 y 104/1999.
De esta ultima, en su fundamento de derecho quinto, recoge la afir-
macién de que el control judicial tienen un alcance estrictamente
formal y se polariza solo en dos datos: la competencia del 6rgano
social y la regularidad del procedimiento, quedando fuera del con-
trol el juicio de valor, que pertenece a la decision discrecional aso-
ciativa, sin perjuicio de que se asiente en una base razonable cuyas
circunstancias si pueden ser verificadas por el juez.

La sentencia del Tribunal Supremo destaca el concepto de base
razonable asumido en otras sentencias de la propia Sala, sin perjui-
cio de reconocer que dicho concepto, que sirve para limitar discre-
cionalidades, es indeterminado, sujeto por ello a elasticidad de jui-
cio. Por esta razon, requiere en su apreciacion ponderar las diversas
modalidades asociativas privadas y los diferentes fines persegui-
dos. En este sentido, y tal como establece la STC 218/1988, que
analizaremos mds adelante, deben tomarse en cuenta dos aspectos:
la situacién de posicion dominante de la asociacion, a la que ya
hemos hecho referencia, y el perjuicio significativo para el indivi-
duo interesado. Lo que permite distinguir las asociaciones pura-
mente privadas de aquellas otras que ostentan de hecho, o de dere-
cho, una posiciéon dominante en el campo econdémico, cultural,
social o profesional.

Por todo lo anterior, esta importante sentencia resuelve afir-
mando el ajuste pleno a derecho de la sentencia de apelacion recu-
rrida en casacion desestimando el recurso. Ello al constatar que la
no admisién como socio no contradice los estatutos de la asocia-
cidén y, por tanto, que la decision del 6rgano de la misma es objeti-
vamente razonable, sin que corresponda al control judicial ninguna
consideracidn subjetiva. Todo lo anterior en aras de salvaguardar el
principio de autoorganizacion que se integra en el contenido esen-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Limites a la autonomia de la voluntad en las asociaciones privadas 291

cial del derecho de asociacion. A este respecto es de interés el ulti-
mo parrafo del fundamento de derecho quinto cuando dice:

«La negativa a la admisién como socio...no contradice los
Estatutos de la Asociacién, por cuanto estos exigen la aprobacién
undnime del Comité de Admision. La decision de este Comité se
apoya en una “base” que hay que considerar objetivamente “razo-
nable”, sin que corresponda al control judicial ninguna otra consi-
deracion subjetiva. La asociacién demandada es “puramente priva-
da”, porque su finalidad —préctica de golf- no es de las que cabe
atribuirle posiciéon de predominio, representacioén de intereses
sociales por vias institucionales, o de intereses profesionales eco-
némicos, culturales o sociales de especial trascendencia, o de utili-
dad publica (art. 32 LODA). Y, por otro lado..., no existe ninguna
base para deducir que se le produce un perjuicio significativo... Y,
finalmente, no cabe estimar que el comité de admisién actda arbi-
trariamente y por represaria, pues ha decidido con base en los esta-
tutos y en una causa cuya entidad subjetiva..., no es posible fisca-
lizar en el 4mbito judicial».

De esta sentencia remarcamos el alcance limitado que la juris-
prudencia da al término base razonable al destacar, por un lado, el
cardcter de asociacion puramente privada y con ello carente de una
posicion de dominio y, por otro lado, la inexistencia de produccion
en el afectado de un perjuicio significativo. Asimismo, afirma que
la decision de la asociacion se ha basado en normas estatuarias, lo
que permite negar arbitrariedad a aquella. Todo ello justifica la
ausencia de control judicial a fin de respetar el principio de libertad
que preside la autonomia privada.

2.2 Limites a la exclusion de los asociados sin causa justificada

Igual que ocurre con los supuestos de inadmisién de nuevos
asociados, también ha de valorarse la correcta o incorrecta actua-
cién de los 6rganos de la asociacién al expulsar de la misma a uno
de sus miembros. Ello pese a que pueda considerarse que ha existi-
do un pacto entre las partes donde una de ellas autolimita sus dere-
chos. A estos efectos, debemos contemplar tanto las expulsiones
motivadas por lo dispuesto en las cldusulas estatutarias como aque-
Ilas que no se contemplan en los estatutos.

49 Parece razonable afirmar con FERRER 1 RiBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997,
pp.- 102y 112, que el poder de exclusion y el sancionador tienen limitaciones distintas a la
restriccion del derecho de admisién, ya que se ejercita frente a una persona con quien la
asociacion ya ha establecido un vinculo, una relacién juridica que la asociacién debe res-
petar en sus propios términos. Pero la autonomia estatuaria tampoco resulta aqui ilimitada,
hay que retomar la idea de que los limites a la libre admision de socios lo son también a su
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En el dmbito del derecho de asociacidn, el principio de autono-
mia de la voluntad hace recaer en la regulacién estatuaria el llamado,
equivocamente para gran parte de la doctrina, régimen disciplina-
rio. Esta necesidad de regular en los estatutos las causas y el proce-
dimiento de exclusion de los socios no estd exenta, sin embargo, del
sometimiento genérico al orden publico constitucional que si bien no
alcanza al cumplimiento de garantias previstas solo para las relacio-
nes verticales, como el derecho a la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24 de la CE, no supone la ausencia de control judicial a los con-
flictos que puedan surgir en el seno de las relaciones privadas>!.

En este sentido es de interés el tratamiento de dos importantes
sentencias, una del Tribunal Constitucional 218/1988, de 22 de
noviembre, y otra del Tribunal Supremo 7509/2006, de 30 de
noviembre, que sirven de muestra de una reiterada jurisprudencia
en materia de expulsion de socios por acuerdo de los érganos de la
asociacion.

En relacion a la sentencia del Tribunal Constitucional, decir que
en ella se resuelve recurso de amparo interpuesto por la Asociacion
«Circulo Mercantil» de la Linea de la Concepcidn al entender que
ha sido vulnerado el derecho de asociacién por la sentencia dictada
en apelacion de la Audiencia Provincial de Cadiz. Sentencia que
ordend admitir a socios expulsados por aquella asociacién>2.

exclusion, y por ello, las asociaciones que ocupan posiciones dominantes estan sujetas a
restricciones en la fijacién de las causas de sancién.

50 Como sefiala ALFARO AGUILA REAL, J., 1997, p. 155, la sancién, considerada
como la imposicion a una persona de una consecuencia indeseable, carece de lugar en el
Derecho privado contractual. Ningtin particular puede sancionar a otro particular. Si le
puede imponer consecuencias patrimoniales desfavorables con la ayuda del Estado. PEREZ
EscaLoNA, S., 2007, p. 238, afirma que en la actualidad se encuentra superada en derecho
de sociedades la concepcién de la exclusion de socios como un mecanismo sancionador.
La institucion se explica como un derecho de defensa ejercido colectivamente por los
socios fieles al fin comun para asegurar su consecucién frente a perturbaciones originadas
por la conducta de uno o varios socios. Por esta razon no deberian ponerse trabas a la admi-
sibilidad de una causa legal no escrita de exclusién de asociado por justos motivos, siem-
pre que a la mayoria no le sea exigible continuar con el asociado en esa circunstancia y no
sea razonable ni proporcionado solicitar la disolucion.

51 MORA ALARCON, J. A., 2005, pp. 235 a 237, afirma que la asociacién, como orga-
nismo vivo requiere de un régimen punitivo interno para asegurar la pacifica relacion entre
los asociados en aras de salvaguardar el interés general. Este régimen sera el regulado en
los estatutos, pero también es valido el desarrollado posteriormente en el reglamento inter-
no de la asociacién. Como dice la Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
derecho de asociacidn, todo asociado tienen derecho a ser oido con cardcter previo a la
adopcion de medidas disciplinarias contra él, y a ser informado de los hechos que den lugar
a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que imponga la sancion [art. 21.c)]. Para
el autor, este régimen sancionador en modo alguno puede suplantar una posterior tutela
judicial de los derechos de los asociados.

52 El motivo de la expulsién lo fundamenta la asociacién en la comision de una falta
grave por parte de los socios que permite a los 6rganos de gobierno de la asociacién, con-
forme al articulo 19 de los estatutos, valorarla como lesiva del buen nombre de la sociedad
y con ello resolver su expulsion.
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Para resolver el recurso, el Tribunal Constitucional afirma la
necesidad de partir de la premisa, no discutible, de que el derecho
de asociacidn, reconocido en el articulo 22 de la CE, comprende no
solo el derecho a asociarse sino también a autoorganizarse dentro
de la CE y las leyes. De acuerdo con ello, el régimen de las asocia-
ciones se rige por sus estatutos y los acuerdos validamente adopta-
dos por sus asambleas generales y 6rganos directivos, pudiendo los
socios impugnar, ante los Tribunales, acuerdos y actuaciones de la
asociacion contrarias a la Ley o los estatutos.

Para el Tribunal Constitucional el problema surge cuando se
impugna un acuerdo que, no siendo contrario a Ley o estatutos, el
socio por €l afectado considera que se ha tomado aplicando erré-
neamente la norma estatutaria. En este contexto, el Tribunal Cons-
titucional sefiala que la sentencia impugnada afirma que, pese al
texto estatutario, el control judicial alcanza a valorar el carécter,
mas o menos grave, de las sanciones. Y, con ello, a revocar o no lo
acuerdos de expulsion que por sus 6rganos se adopten. Esta afirma-
cién de la sentencia apelada no la comparte el Tribunal Constitu-
cional, pues la potestad de autoorganizacion se extiende a regular,
en los estatutos, las causas y procedimientos de expulsion de
socios, ya que las asociaciones tienen como fundamento la libre
voluntad de los socios para unirse en el cumplimiento de unos fines
sociales, que se entienden son conocidos por los que ingresan en la
asociacidn, aceptando a la vez las normas estatuarias a las que
necesariamente deben someterse.

Afirmaciones las anteriores que, segtin el Tribunal Constitucio-
nal, no excluyen el control judicial de la actividad de las asociacio-
nes, pero que los Tribunales en dicha labor, como poderes publicos
que son, deben ejercerla respetando el derecho fundamental de
asociacion y, por ello, el derecho de autoorganizacién que en €l se
integra. Por lo que la norma de aplicacién del juez para resolver
estos conflictos es, en primer término, los estatutos de la asocia-
cion, siempre que su contenido no sea contrario a la Constitucién y
ala Ley. Por ello, el Tribunal Constitucional afirma:

«El respeto al derecho de asociacién exige que la apreciacion
judicial se limite... a verificar si se han dado circunstancias que
puedan servir de base a la decisién de los socios... dejando el jui-
cio sobre esas circunstancias a los 6rganos directivos de la asocia-
ci6n tal como prescriben sus estatutos.»

Lo expuesto lleva al Tribunal Constitucional a concluir que la
sentencia impugnada vulnera el derecho de asociacion al invadir el
derecho de autoorganizacion, sin que a ello afecte el argumento de
la sentencia impugnada de que la interpretacion de los textos lega-
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les no puede llevarse al extremo de dejar a la voluntad exclusiva de
una de las partes, la asociacion, la suscripcion del contrato con res-
pecto a los socios. Ello sobre la consideracién que compartimos de
que el acto de asociacién no es un contrato, en sentido estricto, sino
un acto de aceptacion, por el asociado, de los estatutos y de la inte-
gracién en la unidad juridica y moral que una asociacion es3.

En todo caso, de esta sentencia del Tribunal Constitucional
interesa resaltar las dos matizaciones que de su doctrina hace. La
primera, cuando excepciona lo en ella manifestado en determina-
dos supuestos de expulsidon de socios, que sin profundizar en ello,
por ser cuestiones ajenas al recurso, los refiere a acuerdos de aso-
ciaciones que puedan lesionar otros derechos de los socios, distinto
al propio derecho de asociacion, poniendo como ejemplo de ellos
el derecho al honor, que habilitaria reclamaciones del particular
afectado. La segunda, la refiere a los supuestos de asociaciones que
tengan una posicion de dominio en el &mbito econdmico, cultural,
social, o profesional, de forma que el acuerdo de expulsidn supon-
ga un perjuicio significativo para el socio afectado y que, al igual
que en el primer supuesto, nos colocan en una situacién distinta a
la que la sentencia aplica su doctrina cuando la circunscribe a aso-
ciaciones puramente privadas.

De igual modo, es de interés referirnos al voto particular for-
mulado por dos de sus Magistrados que, partiendo del objeto del
recurso y del planeamiento de la sentencia, entienden que si se
toma como punto de partida la correcta premisa de que la actividad
de las asociaciones no constituye una zona exenta al control judi-
cial, parece evidente que la solucién dada al recurso no deba ser su
estimacion, sino la desestimacion del mismo.

En apoyo de tal conclusion, los Magistrados disidentes sefialan
que el control judicial no puede tener mds limites que el que deriva
del correcto ejercicio de la funcién judicial. Funcién que se extien-
de a dar solucién a cuantos conflictos intersubjetivos se produzcan,
incluidos los que enfrentan a los socios con la propia asociacion y

53 Como sefiala el fundamento de derecho noveno de la STC 5/1996, de 16 de enero,
«aunque el derecho de asociacion requiere... de una libre concurrencia de voluntades que
se encauza al logro de un objetivo comiin, no es constitucionalmente correcto identificar,
en todo caso, y sin matizacion alguna, este pacto asociativo como un contrato civil,...
pues, si bien es cierto que la sociedad civil o las asociaciones de interés particular a que
se refieren los articulos 35.2 y 36 del Cédigo Civil son una modalidad asociativa, no lo es
menos que el derecho de asociacion, en tanto que derecho fundamental de libertad, tiene
una dimension 'y un alcance mucho mds amplio, que sobrepasa su mera consideracion
iusprivatista», «... Ni el pacto fundacional... se identifica plenamente con el concepto de
contrato civil de sociedad, ni —como se dio en la STC 21871989- el acto de integracion en
una asociacion es un «contrato en sentido estricto... sino que consiste... en un acto por el
cual el asociado acepta los estatutos y se integra en la unidad no solo juridica sino tam-
bién moral que constituye la asociacion».
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sus 6rganos de gobierno. Solucién de conflictos que no solo debe
limitarse a la revision formal de la aplicacion de los estatutos o
leyes, sino que debe alcanzar a decidir los conflictos que pueda
provocar su aplicacion. Pues la sefialada integracion juridico-
moral, que se produce en una asociacion, no supone aceptar de
pleno la interpretacion y aplicacién que de esos estatutos hagan los
organos directivos de la asociacion.

Se concluye, por estos Magistrados, sefialando que la sentencia
se mueve en un terreno resbaladizo cuando excepciona de la doctri-
na, por ella expresada, a asociaciones con posicion relevante en los
dmbitos indicados, en cuanto que en ellas el acuerdo de expulsién
pudiera tener efectos perjudiciales para el socio. Y ello por la difi-
cultad que supone la imprecision sobre la que se apoya tal argu-
mentacion. Imprecisién que se reitera cuando se hace la salvedad
en los supuestos de conflictos entre el derecho de asociacién y
otros derechos fundamentales de los socios, como el aludido dere-
cho de honor.

Ambos Magistrados afirman que el derecho fundamental de
asociacion no puede entenderse lesionado por la intervencion judi-
cial en conflictos como el planteado en este recurso de amparo, ya
que en €l la sentencia impugnada no hace una auténtica intromision
en la autonomia asociativa. Para que esta exista habria que sustituir
el arbitrio prudente del 6rgano asociativo por el del juez cuando la
racionalidad del primero sea patente y, por ello, no arbitraria. De
igual modo, sefialan que de lo que se trata es de la definicién y
valoracién de un hecho que la junta de la asociacioén hace de un
modo que los socios afectados estiman excesivo. Por lo que siendo
claro que el derecho de autonomia de la asociacion ha de relacio-
narse con el derecho, también fundamental del socio, estamos ante
un conflicto que en un Estado de Derecho no tiene otra salida que
la solucién judicial, sin que vulnere el derecho fundamental de aso-
ciacion. Ello cuando, ademas, la revision judicial se hace sobre la
aplicacién de una norma estatuaria que afecta tan directamente al
derecho del socio>*.

Podemos constatar que, tras esta sentencia del Tribunal Consti-
tucional, si bien se restringe el control judicial en relacién a las
decisiones de los 6érganos de la asociacion en el &mbito de las facul-
tades de autoorganizacion con plena aplicabilidad para las netamen-

54 A juicio de ALFARO AGUILA-REAL, J., 1997, p. 170, tanto la sentencia como el
voto particular de los dos magistrados son correctos, sin que exista contradiccién en esta
afirmacion, pues la sentencia es correcta cuando los 6rganos sociales han interpretado y
basado la decision de expulsion en una regla estatuaria o legal que tenga la naturaleza de
clausula general, es decir, que no tenga su supuesto de hecho determinado. Y el voto parti-
cular es correcto cuando se aplica la revision judicial a la interpretacién de clausulas esta-
tuarias o normas legales que tengan su supuesto de hecho determinado.
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te privadas, excepciona de tal restriccion a la asociacion que ostente
una posicion de dominio o de relevancia. De forma que la perma-
nencia o exclusion en la misma representa, para el particular afecta-
do, un significativo perjuicio que no se da en las que carecen de esa
posicién?3. Criterios los anteriores que, en nuestra opinién, hacen
necesario valorar cada caso concreto en el que se produzcan con-
flictos de intereses, en el seno de una asociacién privada, ya que
estos derivardn en diferentes soluciones, segtin operen las reglas de
competencia, procedimiento, base razonable y proporcionalidad.

En cuanto a la sentencia del Tribunal Supremo 7509/2006, de 30
de noviembre, en ella se estudia el recurso de casacion interpuesto
por la Asociacién universitaria Altube contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Alava por infraccién del derecho de asocia-
cidn, al haberse dejado sin efecto un acuerdo de la misma sobre
expulsion de socio’®. El Tribunal Supremo declara que para resolver
el recurso es necesario tener en cuenta la doctrina jurisprudencial
del propio Tribunal Supremo y la del Tribunal Constitucional. Afir-
ma que la cuestion nuclear del recurso es determinar los limites del
control jurisdiccional sobre la actuacion sancionadora de una aso-
ciacion en el ejercicio de su potestad de autoorganizacion.

En su fundamento de derecho tercero se refiere a la doctrina del
Tribunal Constitucional, recordando la sentencia 218/1988, que
segtin afirma el Tribunal Supremo sienta como principios que
deben regir los limites del control judicial sobre la vida asociativa
los siguientes:

«... a) la potestad de organizacién que comprende el derecho de
asociacion se extiende con toda evidencia a regular en los estatutos
las causas y procedimientos de la expulsién de socios; b) no proce-
de descartar que los estatutos puedan establecer como causa de
expulsién una conducta que la propia asociacion... valore como
lesiva a los intereses sociales; ¢) la actividad de las asociaciones no
forma... una zona exenta del control judicial, pero los tribunales,
como todos los poderes ptiblicos, deben respetar el derecho funda-
mental de asociacion y, en consecuencia, deben respetar el derecho
de autoorganizacion de las asociaciones...; d) ello supone que las
normas aplicables en primer término sean los estatutos, siempre que
no fueren contrarios a la Constitucién y a la ley; e) cuando los esta-
tutos prevean una determinada causa de expulsién necesitada de una

55 Para MARIN LOPEZ, J. J., 1994, p. 785, son dos los elementos que permiten una
mayor intervencion judicial en la revision del acuerdo de expulsion: 1. Que la asociacion
sancionadora ocupe una posicién de predominio; 2. Que la expulsién suponga para el aso-
ciado un perjuicio significativo. Ahade que la STC 96/1994 constata la existencia del
segundo en la expulsién del socio de la cooperativa de viviendas pero no se refiere al pri-
mero. En opinién del autor, una cooperativa de viviendas es una asociacion que ocupa una
posiciéon dominante en el sentido establecida por la STC 218/1988.

56 El motivo de expulsién alegado por la asociacién fueron las graves acusaciones
que, contra los 6rganos de gobierno de la asociacion, formul6 la expulsada.
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valoracién por los 6rganos asociativos, el control judicial sigue
existiendo, pero su alcance no consiste en que el juez pueda entrar a
valorar, con independencia del juicio que ya han realizado los 6rga-
nos de la asociacion, la conducta del socio, sino en comprobar si
existié una base razonable para que los 6rganos de las asociaciones
tomasen la correspondiente decision; f) el respeto al derecho de aso-
ciacién exige que la apreciacién judicial se limite, en este punto, a
verificar si se han dado las circunstancias que puedan servir de base
a la decision de los socios... dejando el juicio sobre esas circunstan-
cias a los 6rganos directivos de la asociacion; g) dejar la valoracién
de una conducta en un supuesto determinado al juicio del érgano
supremo y con las garantias que establecen los estatutos entra en el
contenido del derecho de asociacidn; h) todo lo anterior se refiere a
lo que pudieran llamarse asociaciones puramente privadas no a las
que, aun siendo privadas, ostenten de hecho o de derecho una posi-
cién dominante en el campo econdémico, cultural, social o patrimo-
nial, de manera que la pertenencia o exclusion de ellas supusiese un
perjuicio significativo para el particular afectado».

El Tribunal Supremo constata la incidencia que en esta materia
tienen las peculiaridades de cada tipo de asociacién, como lo
demuestra la también por él recordada STC 96/1994, de 21 de
marzo, que reiterando, a juicio de la sala, la doctrina de la
STC 218/1988, la matiza al apoyarse en el hecho de estar ante una
cooperativa de viviendas regida por su legislacion especifica y no
por la general de asociaciones, y habida cuenta de haberse produci-
do gastos econdmicos para los socios que aportan un elemento
patrimonial a tener en consideracion’.

57 En la STC 96/1994 el Tribunal advierte, en el fundamento de derecho segundo,
que: «la propia STC 218/1988 expresamente excluye la aplicacion de la doctrina alli sen-
tada sobre el alcance del control judicial de los Acuerdos sociales de expulsion de un socio
aquellos supuestos en los que, por la naturaleza de la Asociacion, la exclusion de ella
suponga «un perjuicio significativo para el particular afectado»; «el alcance del control
Jjudicial habrd de modularse, en cada caso, segiin lo previsto en la legislacion especifica
que regule cada modalidad asociativa siempre que esta legislacion salvaguarde, como se
ha dicho, las exigencias que se derivan del art. 22 C. E.»; «en el supuesto de la
STC 218/1988 la demandante de amparo era una Asociacion (en concreto, un «Circulo
Mercantil») que por su fin social estaba plenamente sujeta a la Ley 191/1964, de 24 de
diciembre, de Asociaciones, en lo que no haya resultado derogada por la Constitucion. En
cambio, la recurrente en el presente caso es una Sociedad Cooperativa de Viviendas, que
en cuanto tal no se halla regida por la mencionada Ley de Asociaciones de 1964 (art. 2)
sino por la legislacion especifica de cooperativas, constituida en la actualidad bdsicamen-
te por la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas»; «... En segundo término, y
sin necesidad de entrar a considerar la naturaleza y el régimen juridico de las sociedades
cooperativas, si conviene al menos sefialar, de un lado, que en las mismas existe una apor-
tacion econdmica por parte de los socios al capital social...». Y en el fundamento de
derecho tercero entiende que: «el Acuerdo de expulsion del Sr. Pérez Pellon, asi como el
correlativo de la adjudicacion del piso a otro socio, entraiiaban un perjuicio economico
significativo para el primero. Lo que justifica que en el presente caso los Tribunales osten-
ten una plena cognitio de los referidos Acuerdos sociales, como garantia iiltima de la
conformidad a los Estatutos y a la Ley de los acuerdos de la Sociedad Cooperativa».
Como senala MARIN LOPEZ, J. J., 1994, pp. 781 y ss., al comentar la STC 96/1994, en el
plano de la constitucionalidad las cooperativas son una modalidad de asociaciones, como

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT



298 Sara Zubero Quintanilla

Dentro de este estudio, que en la sentencia se hace de la doctri-
na del Tribunal Constitucional, es de interés la referencia en ella
contenida a las cuatro dimensiones que conforman el derecho fun-
damental de asociacion:

«finalmente, las muy recientes sentencias del Tribunal constitucio-
nal 133 y 135/2006, de 27 de abril, sobre los recursos de inconsti-
tucionalidad promovidos contra la Ley orgdnica 1/2002, de 2 de
marzo reguladora del derecho de asociacidn, y contra la Ley del
parlamento de Cataluiia 7/1997 de 18 de junio, de Asociaciones
respectivamente, reiteran la doctrina de las cuatro facetas o dimen-
siones del derecho fundamental de asociacion: libertad de creacién
de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas; libertad de no
asociarse y de dejar de pertenecer a las misma; libertad de organi-
zacién y funcionamiento interno sin injerencias puiblicas, y como
dimension inter privatos, garantia de un haz de facultades a los
asociados individualmente considerados frente a las asociaciones a
las que pertenecen o a las que pretendan incorporarses.

También esta sentencia del Tribunal Supremo recuerda la doc-
trina que en esta materia ha generado la propia Sala, con especial
mencién a la sentencia 3803/2006, de 23 de junio, en la que se
afirma que la resolucion de apelacion impugnada traspasé los 1imi-
tes del control judicial sobre la actividad de las asociaciones. Ello
al exigir tanto una actividad probatoria sobre hechos evidentes
como una motivacién mds alla de la expresion de los hechos y su
incardinacién en normas estatuaria’8. Circunstancias que le llevan
al Tribunal Supremo, en esta sentencia, a decir:

«De lo dicho se desprende que,... la jurisprudencia de esta
sala ha venido evolucionando hacia una restriccion del ambito del

dice expresamente la sentencia. Partiendo de esta consideracion es como se entiende que la
cooperativa puede invocar la doctrina establecida por la sentencia 218/1988, denunciando
ante el Tribunal Constitucional el desconocimiento por las decisiones dictadas en la via
judicial previa de su derecho fundamental de autoorganizacién al anular el acuerdo de
expulsion. El autor recuerda, con apoyo en la ley de asociaciones y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y Constitucional, que la regulacion por la asociacion en ejercicio de su
derecho fundamental de autoorganizacion, de las causas y procedimientos de exclusién de
los socios, ha de respetar otros derechos igualmente fundamentales; en concreto, la regula-
ci6n de dicho procedimiento no se puede hacer vulnerando los derechos de garantia que
asisten a todo ciudadano, también cuando es miembro de una asociacién.

58 De la sentencia 3803/2006, de 23 de junio, es destacable el fundamento de dere-
cho quinto cuando sefiala: «... la jurisprudencia de esta Sala ha venido evolucionando
hacia una restriccion del dmbito del control judicial sobre las decisiones asociativas de
expulsion de socios hasta coincidir totalmente con el Tribunal Constitucional en que dicho
control debe limitarse, si se han respetado todas las reglas de competencia y forma en el
expediente sancionador, a la existencia o no de una «base razonable» para el acuerdo de
expulsion... los tres motivos ahora examinados deben ser estimados porque la razon cau-
sal del fallo recurrido infringe las citadas normas de la Ley de Asociaciones del Pais Vasco
en relacion con el articulo 22 de la Constitucion interpretado segiin la doctrina del Tribu-
nal Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala. Indiscutido que se respetaron escrupu-
losamente las reglas estatutarias sobre competencia y garantias procedimentales, espe-
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control judicial sobre las decisiones asociativas de expulsion de
socios, hasta coincidir totalmente con el Tribunal Constitucional
en que dicho control debe limitarse, si se han respetado todas las
reglas de competencia y forma del expediente sancionador, a la
existencia o no de una base razonable para el acuerdo de expul-
s10n.»

Todo lo expuesto le hace concluir al Tribunal Supremo decla-
rando que la sentencia impugnada infringe las normas de la Ley de
asociaciones del Pais Vasco y del articulo 22 de la CE interpretado,
segtin la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de
esta Sala. Por lo que, no siendo discutido que se respetaron las
reglas estatuarias sobre competencias y garantias procedimentales,
se traspasaron los limites del control jurisdiccional sobre la vida
asociativa.

Es en la aplicacién de este criterio de existencia de una base
razonable donde no puede dejar de citarse la STS 5398/2007, de 13
de julio, que, acomodando la doctrina del Tribunal Supremo a la ya
fijada del Tribunal Constitucional en su sentencia 218/1988, aboga
por la restriccion del control judicial en el marco del derecho de
autoorganizacion de las asociaciones, concretdndolo en los aspec-
tos formales del acuerdo que en materia de expulsién y admision
de socios adopten los 6rganos de la asociacion, y a la necesidad de
que se constate que en esa decision hubo base razonable>°.

Sentencias las anteriores que muestran una linea jurisprudencial
del TS favorable a criterios limitativos del control judicial respeto al
derecho de autoorganizacién que a las asociaciones asiste, en armo-
nia con los criterios del Tribunal Constitucional. Linea restrictiva
del control judicial que compartimos, pues si bien es cierto que el
ambito de resolucién de los conflictos de intereses privados son los
tribunales y por esta razon, tal como ya se ha indicado, no puede
haber zonas exentas a ese control, no es menos cierto que el respeto
a la esencia del derecho fundamental de asociacion, donde se ubica
el reconocimiento a una amplia autonomia de la voluntad, reclama
limitar el control publico de la actividad netamente privada.

cialmente sobre audiencia del interesado y recursos, esta Sala considera que el tribunal
sentenciador, al apreciar ausencia de una minima actividad probatoria y defecto de moti-
vacion en el acuerdo de expulsion, traspaso los limites del control judicial sobre la vida
asociativa...».

59 De acuerdo con CAMARA LAPUENTE, S., 2008, pp. 670-671, 1a STS de 13 de julio
de 2007, partiendo de la STC 104/1999, hace suyo que la base razonable limita la discre-
cionalidad pero al ser un concepto juridico indeterminado exige ponderar las distintas
modalidades de asociaciones privadas, los fines perseguidos y la incidencia en el dmbito
personal del candidato rechazado. De igual modo, como sefiala el autor, la sentencia del
Tribunal Supremo hace suyas dos pautas para concretar la intensidad del control judicial
en el limitado contexto de la base razonable: la situacién de posicién dominante de la aso-
ciacion y el perjuicio significativo para el individuo interesado.
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Son igualmente representativas de esta tendencia, observada
principalmente a partir del afio 2001, las siguientes sentencias:

— STS 4775/2004, de 5 de julio, que desestima recurso de casa-
cidén interpuesto por socio expulsado por acuerdo de la Junta Direc-
tiva del Real Club Ndutico de Gran Canaria®. El recurrente entien-
de que la sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas, que
ratifica la dictada en su dia por el Juzgado de 1.* instancia de dicha
localidad, vulnera su derecho fundamental de asociacion, en cuan-
to valida el acuerdo del 6rgano rector de la asociacion. La razén del
fallo dado por el Tribunal es la adecuacién del acuerdo de expul-
sion a los estatutos de la asociacion. En este sentido, es de interés
lo manifestado en su fundamento de derecho segundo cuando dice:

«Partiendo de la validez del articulo, el acuerdo de la junta
directiva que decide, tras el oportuno expediente, expulsar al socio,
es valido. La persona juridica goza de la facultad de autoorganizar-
se y mientras no se declare la nulidad de los estatutos o de una
norma de los mismos, de autogobernarse; el control judicial se pro-
duce cuando la direccién de la persona juridica se aparta de su pro-
pia normativa o contraviene normas imperativas del ordenamiento
juridico o bien atenta a principios o derechos constitucionales, pero
en ningun caso el érgano judicial puede sustituir la voluntad de la
persona juridica, manifestada a través de sus 6rganos de gobierno.»

Son también de interés las manifestaciones hechas en su funda-
mento de derecho tercero, en cuanto declaran no haber indefen-
sién, incluso en supuestos de falta de una norma sobre procedi-
miento sancionador en los estatutos de una asociacion:

«... En segundo lugar, no es cierto, como se dice en el recurso,
que la falta de una norma sobre el procedimiento sancionador lleve
consigo la indefension. Basta con probar que el procedimiento
retina los caracteres de contradiccion y defensa para estimarlo vali-
do y que no haya indefensidn: esto es lo que ha ocurrido en el pre-
sente caso, que, por tanto, no hay infraccion del articulo 24.1 en
relacion con el 22.1 de la CE.»

De esta sentencia destacamos dos aspectos representativos del
cambio de orientacion habido en la doctrina del TS que, acogiendo
los criterios restrictivos del control judicial fijado por el TC, acotan
tanto el elemento competencial como el formal en la decision de
los 6rganos decisorios de una asociacion privada. Respecto al com-

00 La razén de la expulsion del socio acordada por la Junta Directiva del Real Club
Ndutico de Gran Canaria se basa en el articulo 20.7 de los estatutos que dispone que la
cualidad de socio se pierde por cualquier acto realizado, dentro o fuera de la sociedad, que
no sea compatible con los intereses, decoro y dignidad de la misma. Raz6n que el Tribunal
Supremo ratifica al no estimar el recurso de casacion interpuesto por el afectado.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Limites a la autonomia de la voluntad en las asociaciones privadas 301

petencial, al afirmar la imposibilidad por el 6rgano judicial de sus-
tituir la voluntad privada reflejada en sus normas estatuarias, siem-
pre que estas no se opongan al ordenamiento juridico. En relacién
al formal, al reclamar en los procesos «disciplinarios» el cumpli-
miento de las garantias de contradiccion y efectiva defensa del par-
ticular afectado, aunque sin exigir, necesariamente, la existencia de
norma que regule esos aspectos formales®!.

— STS 5350/2004, de 19 de julio, que desestima recurso de
casacion interpuesto por el centro mercantil industrial y agricola de
Zaragoza contra sentencia de la Audiencia Provincial de esa ciudad
que, confirmando la del Juzgado de 1.? instancia, estim6 la deman-
da del socio expulsado por entender que se habia vulnerado su
derecho fundamental de asociacién®2. La razon fue que la decision
careci6 del respaldo estatutario necesario. En la sentencia se hace
hincapié€ en que la expulsion afecta a los derechos del socio, lo que
le habilita a reclamar la tutela judicial en caso de extralimitacion.
Ello sin perjuicio de la cuidadosa ponderacion que el Tribunal debe
hacer para eliminar un acuerdo de la asociacién. Ademas, se reitera
que ese amparo judicial estd especialmente justificado cuando la
sancién se aplica a actos no tipificados en los estatutos, pues es
exigencia de seguridad juridica imprescindible en las relaciones
asociativas, y por consiguiente de libre ejercicio de sus derechos
por €l sancionado.

De esta sentencia interesa recordar lo manifestado en su funda-
mento de derecho primero cuando, tras afirmar que el derecho de
asociacion tiene un contenido complejo en el que se integra la
facultad de autoorganizacion, si bien tal facultad no es absoluta y,
por tanto, estd sujeta a control judicial por més que este deba modu-
larse en cada caso, sefiala:

«La expulsién afecta a los derechos del socio sancionado, el
cual puede reclamar la tutela judicial en caso de extralimitacién
que deberd ser juridicamente eliminada con la cuidadosa labor de
ponderacién que el Tribunal constitucional destaca como necesa-
ria, en la interpretacion del articulo 22 y para proteger la esencia
del derecho... El referido amparo judicial se muestra especialmen-
te justificado cuando la sancién es aplicada a un comportamiento

61 BiLBao UBILLOS, J. M., 1997, p. 617, advierte que las sanciones que se impongan
en un régimen disciplinario privado estdn sometidas a control judicial posterior, a fin de
poder corregir posibles irregularidades y subsanar, de esta manera, violaciones de derechos
fundamentales.

62 La justificacion de la expulsion del socio acordada por la Junta Directiva del cen-
tro mercantil, industrial y agricola de Zaragoza se basé en las ofensas a los directivos, por
aquel formuladas, mediante denuncia a la autoridad gubernativa, reclamacion de satisfac-
cién de un crédito y expresar la voluntad de seguir con el desempeiio del cargo en el que
fue cesado. Razones que se desestiman por el Tribunal Supremo al ratificar la sentencia de
la Audiencia Provincial.
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que no estaba previamente tipificado en los estatutos... no en vano
la tipicidad de las normas sancionadoras... constituye presupuesto
de la seguridad juridica, imprescindible en las relaciones asociati-
vas, y, consecuentemente, del libre ejercicio de sus derechos por el
sancionado. Como declaré esta Sala en la sentencia de 16 de junio
de 2003, todo derecho sancionador participa de la naturaleza y
caracteres del punitivo, por lo que debe ajustarse a los principios de
legalidad y tipicidad, ya que no es posible entender que una san-
cioén pueda ser consecuencia de una actuacién que no se encuentre
tipificada o de la infraccién de un deber desconocido».

Si bien es cierto, como ha reflejado una parte de la doctrina®,
que en las relaciones entre privados no se puede hablar propiamen-
te de un derecho sancionador, no es menos cierto que el derecho de
autoorganizacion, reconocido en las asociaciones de naturaleza
privada, permite regular un régimen disciplinario que otorgue cri-
terios de objetividad a decisiones sobre separacion o expulsion de
socios. Sobre esta base consideramos, en linea con lo afirmado en
esta sentencia, que la seguridad juridica reclama de una tipicidad
estatuaria que eluda sombras de arbitrariedad en las decisiones de
naturaleza disciplinaria.

— STS 7172/2007, de 6 de noviembre, que resuelve recurso de
casacion presentado por socio expulsado, por acuerdo de Asamblea
General %, contra sentencia de la Audiencia Provincial que, al des-
estimar sus pretensiones, entiende vulnerado su derecho funda-
mental de asociacion. La Sala confirma la sentencia de la Audien-
cia en cuanto los acuerdos de la asociacién no han vulnerado el
derecho del socio recurrente. De la presente sentencia destacamos
lo manifestado en su fundamento de derecho segundo cuando,
recordando la doctrina del Tribunal Constitucional, afirma:

«... esta misma doctrina ha determinado cudl es el dmbito de
este control, ya que de acuerdo con el articulo 22 CE la autonomia
de las asociaciones para establecer su propia organizacién forma
parte también del niicleo del derecho fundamental reconocido en la
mencionada norma constitucional. Y asi, en lo que se refiere a las
causas de exclusién de los socios y sus procedimientos... sefiala
que... aunque las asociaciones no quedan exentas del poder de con-
trol judicial, los tribunales deben respetar su derecho de autoorga-
nizacién...»

63 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (http://derechomercantilespana.blogspot.com.
es/2012/07/justos-motivos-de-expulsion-con-mas.html?m=1#!)

64 La expulsion del socio y director de la asociacién orquesta ciudad de Leén «Odon
Alonso» se funda en las discrepancias mantenidas con miembros de la orquesta. Acuerdo
de la asociacién que se ratifica por el Tribunal Supremo al desestimar el recurso interpues-
to por el afectado, ratificando la sentencia de la Audiencia Provincial que validaba el
acuerdo societario.
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La sentencia continua la linea de control judicial limitado a la
hora de resolver conflictos de intereses en el seno de la organiza-
cion interna de una asociacion privada. En ella se respalda el crite-
rio compartido en este trabajo de no poder, por parte de los tribuna-
les, sustituirse la voluntad de los érganos asociativos cuando esta
se haya formado conforme a los principios de competencia estable-
cidos y de forma exigidos.

— La STS 5804/2008, de 7 de noviembre, resuelve recurso de
casacion contra sentencia de apelacidon con ocasion del conflicto
entre asociacion y socios expulsados por la Asamblea General de
aquella%, en atencidn a si, con tal decision, el derecho fundamental
de la libertad de asociacién queda vulnerado, al carecer de tipifica-
cion previa la causa de expulsion. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia del Tribunal de Apelacién recurrida que declaraba nulo el
acuerdo de expulsién por no ser resultado de una conducta, o acto
del socio, previamente tipificado en los estatutos y, con ello, resul-
tar una decision arbitraria y carente de base razonable que la justi-
fique. De esta sentencia es de interés trascribir algunas de las con-
sideraciones vertidas en el fundamento de derecho primero cuando
dice:

«La conformidad de la sentencia recurrida con la doctrina que
acabamos de exponer impide apreciar la infraccién que se denun-
cia, pues... el pronunciamiento favorable a declarar nulo el acuer-
do de expulsioén se sustenta... inicamente en el hecho probado y
no controvertido en casacion, de que la sancién impuesta no res-
ponde a una previa conducta o comportamiento de los socios que
estatuariamente tuviera asignado dicho castigo, siendo asi que la
decisién de expulsarles, aunque se adopté por el érgano que tenia
la competencia para imponer dicha sancion, fue arbitraria y carente
de base razonable que la justifique, pues se tomo sin base, sin una
definicion previa (en los estatutos) de las conductas de los asocia-
dos que mereciesen dicho reproche, y por tanto, sin darles la posi-
bilidad de conocer qué comportamiento les estaban prohibidos,
prescindiendo de que en las relaciones asociativas la tipicidad de
las normas sancionadoras es presupuesto de seguridad juridica, y
de que esta es un principio informador de todo el ordenamiento
garantizado por la norma fundamental (articulo 9.3).»

Nuestro interés por el fundamento parcialmente trascrito de
esta sentencia se sustenta en el complemento que para los aspectos
de competencia y forma, referidos en la precedente, se hace con la

65 El fundamento de la expulsion fue las facultades de autoorganizacion y estatua-
rias que otorgan una decision de esa naturaleza a los 6rganos de gobierno de la asociacion,
entendiendo que es libre para decidir los motivos. Razones que niega el Tribunal Supremo
al entender que tal facultad no elude la previa tipificacion en los estatutos de las causas y el
procedimiento de expulsion.
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exigencia de base razonable para cualquier decision que se adopte
por los érganos de una asociacion. Aun siendo los 6rganos los
competentes, y ajustando su decision a un procedimiento exigible,
esta no estd exenta de control judicial cuando ha sido adoptada sin
apoyo en normas propias que otorguen la base suficiente que exige
la ausencia de arbitrariedad.

— STS 7323/2011, de 14 de noviembre, resuelve recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
que, confirmando la del Juzgado de 1.* instancia, desestima la
demanda de varios socios que reclaman su derecho a formar parte
de la asociacidn, a pertenecer a sus 6rganos de gobierno y a que
ésta se rija democriticamente y con arreglo a sus estatutos°.

El fundamento de la desestimacién fue la caducidad de la
accion, por transcurso del plazo legal de 40 dias, previsto en la Ley
para su ejercicio. La sentencia, tras afirmar que es esa caducidad la
esencia de la desestimacion de la demanda de los socios, en su fun-
damento de derecho segundo, sefala:

«No aparece la infraccién que se pretende. Nadie ha negado el
derecho de asociacién. Se ha seguido un procedimiento de expul-
sién de unos socios, se ha adoptado un acuerdo y éste no ha sido
impugnado en el plazo de caducidad. No hay mas.»

La sentencia, si bien desestima la reclamacion de los socios
por caducidad de la acciodn, se trae a colacion en cuanto que, de
conformidad al fundamento parcialmente trascrito, avala y reitera
el control judicial limitado que impide, en linea con lo hasta ahora
manifestado, sustituir la voluntad privada inherente a la esencia
del derecho de asociacién cuando la misma se ha conformado
seglin normas internas que, por otro lado, no infringen el ordena-
miento juridico.

— STS 9305/2011, de 28 de noviembre, resuelve recurso de
casacion interpuesto por la Federacién de empresarios de Comer-
cio y servicios de Zaragoza y provincia (ECOS) contra sentencia
de la Audiencia Provincial de Zaragoza que, revocando la del Juz-
gado de 1.* instancia, dicté sentencia favorable al socio, en su dia
suspendido de sus cargos y expulsado de la Federacion®’.

66 El motivo de la expulsién de los socios por la asociacion de la casa de Granada en
Madrid se basa en la caducidad de la accién de anulabilidad contra el acuerdo de la asocia-
cion adoptado con base en sus estatutos. Razon confirmada por el Tribunal Supremo al
ratificar la sentencia de la Audiencia Provincial confirmatoria de la decisién asociativa.

67 El socio fue expulsado por los 6rganos de gobierno de la Federacién al entender
que en el ejercicio de sus funciones habia incurrido en una conducta calificable como
reprobable y desleal. Por su parte, el socio afectado entendié vulnerado su derecho funda-
mental de asociacion y haber sido sancionado sin previa prevision legal.
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En su fundamento de derecho tercero, el Tribunal Supremo
manifiesta:

«El derecho de asociacion tiene una dimension individual y
una colectiva... pues comprende tanto el derecho a asociarse como
el de establecer la propia organizacion, que a su vez se extiende a
regular en los estatutos las causas y el procedimiento para la
admision y expulsion de socios»; «El derecho a que las medidas
disciplinarias de separacion o suspension de los miembros de una
asociacion tenga cobertura legal, se ajusten a las causas legitima-
mente previstas con la debida precision en los estatutos 'y sean
impuestas con arreglo al procedimiento establecido en ellos, pre-
via informacion y audiencia del interesado, de tal suerte que este
no sufra indefension forma parte del niicleo esencial del derecho
de asociacion. »

Esta sentencia, en el mismo fundamento de derecho, donde se
recuerdan las dos facetas, grupal e individual, del derecho de aso-
ciacion, reitera la doctrina jurisprudencial manifestada por la
STS 5350/2004, de 19 de julio, que califica de justificado el ampa-
ro judicial del socio expulsado cuando tal sancién se aplica a un
comportamiento sin tipificacion previa en los estatutos. Por otro
lado, haciéndose eco de la STS 4186/2003, de 16 de junio, sefiala
que todo derecho sancionador participa de la naturaleza y caracte-
res del punitivo, por lo que debe ajustarse a los principios de lega-
lidad y tipicidad. Por todo lo expuesto, el fallo de la sentencia des-
estima el recurso de casacion y declara la nulidad de los acuerdos
adoptados por los 6rganos de gobierno de la asociacion 8.

Como ya se ha manifestado en este trabajo, estamos ante un
derecho fundamental, el de asociacidn, cuya explicacién no se
puede hacer exclusivamente desde la teoria de los contratos. Reite-
ramos nuestra opinién que no desvirtda la esencia de este derecho
el que los estatutos de una asociacién contengan las causas y el
procedimiento para la expulsioén de socios. De hecho, el articulo 7

68 Esta sentencia ha sido objeto de comentario critico por ALFARO AGUILA-REAL, J.
(http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/07/justos-motivos-de-expulsion-
con-mas.html?m=1#!), El autor considera que: «La Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de noviembre de 2011 resuelve mal, a mi juicio, un caso de “sancion” por parte de una
asociacion a uno de sus miembros... la doctrina recogida en el pdrrafo primero que hemos
transcrito es que tiene un excesivo “tufo” de Derecho sancionador. Traslada a las asocia-
ciones privadas las reglas y principios del Derecho piiblico o Derecho Administrativo san-
cionador. Y esto es muy peligroso y gravemente erroneo. Un particular no puede... sancio-
nar a otro particular... el valor de la armonia interna en una asociacion es un valor de la
mdxima importancia de manera que no puede obligarse a una asociacion a mantener en
su seno a sujetos que discrepan con la linea mayoritaria. El discrepante siempre puede
irse y montarse una asociacion para perseguir los mismos fines... aunque en los estatutos
no se prevean ni las causas de expulsion/suspension, ni el procedimiento para tomar tales
decisiones, ni la audiencia del interesado ni nada de nada, el Juez que revisa la legitimi-
dad de tal decision por parte de una asociacion ha de comprobar si la conducta del aso-
ciado constituye una justa causa de expulsion del socio».
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de la LODA contempla tales previsiones en el contenido de los
mismos°.

Observamos que todas estas sentencias mantienen la unidad de
criterio con la doctrina asentada por el Tribunal Constitucional en
sus sentencias 218/1988, 96/1994 y 104/1999, conforme a las cua-
les es consustancial al derecho de asociacion la autonomia de las
asociaciones para autoorganizarse y regular en sus estatutos las
causas y procedimientos de expulsién de socios, lo que no significa
que dicha actividad se encuentre exenta de control judicial. Si bien
dicho control ha de respetar ese derecho de autoorganizacién. Por
ello, no declarada la nulidad de los estatutos o de las normas de
organizacion de una asociacion, la voluntad de sus 6rganos es vali-
da y no puede sustituirse por la intervencioén publica. El control
judicial solo opera cuando se infringen tales normas internas o, en
su caso, otras imperativas del ordenamiento juridico, o se atenten a
principios constitucionales. Este control ha de concretarse, como
vimos, en reglas de competencia y forma, y en la existencia o no de
base razonable del acuerdo.

La doctrina del Tribunal Supremo es reiterativa en la necesidad
de que, en las relaciones asociativas, las normas sancionadoras
deben estar tipificadas en sus estatutos, pues ello es presupuesto de
seguridad juridica. Exigencia que compartimos, al no estar refiida
con la esencia del derecho, y que reclama la existencia de un proce-
so contradictorio que permita la efectiva defensa del socio afecta-
do, aunque el mismo no tenga una regulacién escrita. Ello en los
términos referidos en el fundamento de derecho tercero, parcial-
mente trascrito, de la STS 4775/2004, de 5 de julio.

En cualquier caso, no podemos obviar que no siempre la doctri-
na del Tribunal Supremo se ha ajustado a los criterios determina-
dos por el Tribunal Constitucional en lo que hace al control judi-
cial. Circunstancia esta que ha llevado a una parte de la doctrina a
advertir la existencia, en el &mbito de las relaciones privadas, de
zonas intermedias representadas por actuaciones de los socios que,
sin suponer actos ilicitos contra los 6érganos de gobierno de la aso-
ciacidn, representan valoraciones criticas reveladoras de opiniones
diferentes a la mayoritaria del grupo. Motivando con ello reticen-
cias a los criterios del Tribunal Constitucional 7°.

6 Articulo 7.1.e) LODA: «I. Los Estatutos deberdn contener los siguientes extre-
mos: “... e) Los requisitos y modalidades de admision y baja, sancion y separacion de los
asociados y, en su caso, las clases de éstos. Podrdn incluir también las consecuencias del
impago de las cuotas por parte de los asociados...” ».

70 MARIN L6PEZ, J. J., 1992, pp. 301-302, considera que para resolver esos casos
intermedios habria que valerse de los siguientes criterios: Tener presente que cuando se
trata de conflictos endoasociativos hay un valor que merece también proteccion, cual es la
salvaguarda de la unidad y estabilidad del grupo; saber que una tutela estricta de estos
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Por ultimo, merecen especial atencién, en este apartado, dos
sentencias recientes del Tribunal Supremo que plantean conflictos
no solo de diferentes contenidos del derecho fundamental de aso-
ciacion sino también entre este y otros derechos fundamentales,
como el principio de igualdad, recogido en el articulo 14 de la CE,
o el de libertad de expresion, del articulo 20 de la CE.

La STS 7668/2010, de 20 de diciembre, tiene por objeto recur-
so de casacion interpuesto por un grupo de trabajadores de la Aso-
ciacion central lechera asturiana SAT, expulsados por ella a través
de acuerdo de su Asamblea General7!, frente a la resolucion dicta-
da en sentencia de apelacién por la Audiencia Provincial de Oviedo
que, ratificando la del Juzgado de 1.? instancia, desestimé sus
demandas de haber sido vulnerados sus derechos fundamentales
con dicho acuerdo de expulsion. Por esa razén, los socios expulsa-
dos reclaman su readmisidn y la indemnizacién de dafios y perjui-
cios. De esta sentencia interesa destacar las consideraciones hechas
en su fundamento de derecho tercero apartados 3.°,4.°y 5.°

En el apartado tercero se dice:

«En el presente caso la cuestién juridica sometida a debate por
la parte recurrente, es si con la exclusion de trece socios de la enti-
dad, de entre los 300 manifestantes, bajo la alegacion de ser los
Unicos identificados, se ha provocado una actuacién discriminato-
ria, y por tanto contraria al principio de igualdad consagrado en el
articulo 14 de la CE... No se atenta al principio de igualdad, san-
cionado constitucionalmente... cuando el érgano jurisdiccional no
anula una resolucién asociativa que puede ser discutible o que una
parte considere injusta, ya que es una norma mantenida desde
siempre donde el juez de 1. instancia hasta este Tribunal Supremo
que las asociaciones tienen una base razonable de decision, que
debe ser respetada, ya que en el presente caso la actuacién de la
asociacion demandada se estima razonable»

De €l destacamos la afirmacién de que el principio de igualdad,
consagrado en la CE, no se desvirtda por decisiones privadas que

valores impide la existencia de corrientes endoasociativas diferentes a la mayoritaria; saber
que la Constitucion no impone la reproduccion, en los grupos privados, del pluralismo que
si garantiza en la sociedad civil; reconocer que ninguna norma puede imponer a una aso-
ciacién permitir en su seno la presencia de disidentes u opositores empedernidos, como
tampoco puede imponer la tolerancia del grupo ante situaciones que le generen peligros.
En definitiva, lo que se requiere para fundamentar acuerdos de expulsién es un incumpli-
miento grave por parte del asociado, donde sin duda pueden integrarse opiniones o conduc-
tas cuando resulten especialmente intolerables en relacion con el fin asociativo perseguido
por el grupo.

71 Larazén de la expulsion de los socios afectados por la Asociacion central lechera
asturiana SAT se funda en la retencion coactiva hecha por los afectados a los miembros de
la directiva. Razén que el Tribunal Supremo valida al declarar no haber lugar al recurso de
casacién confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial que consideré adecuado el
acuerdo de expulsion adoptado.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT



308 Sara Zubero Quintanilla

no sean genéricamente iguales a todos, siempre y cuando la deci-
sién se apoye en una base razonable.
El apartado cuarto expone:

«Es posible el control judicial de los acuerdos sociales de
expulsion de un socio en aquellos supuestos en los que por la natu-
raleza de la asociacion la exclusién suponga un perjuicio significa-
tivo para el particular afectado. El derecho de asociacién ha de
entenderse en el marco de la CE y las leyes que respetando el con-
tenido esencial de tal derecho lo desarrollen o lo regulen, por ello
su ejercicio no queda fuera del control judicial... En el caso de
autos, no se ha producido la vulneracién citada, pues en la senten-
cia objeto de recurso se analiza pormenorizadamente... el expe-
diente sancionador y su tramitacién, la identificacién de los sancio-
nados y la actuacion retentiva de los mismos y sobre esta base
procede a declarar que los hechos son encuadrables en el supuesto
recogido en el articulo 25¢g de los estatutos;»

En €l se contiene la reiterada afirmacion jurisprudencial de que la
libertad de autoorganizacion, integrada en el contenido esencial del
derecho de asociacion, si bien ha de ser respetada por la intervencion
publica, no estd exenta de control judicial que velard para que las
decisiones de aquella no causen perjuicios injustificados al afectado.

Por ultimo, en el apartado quinto se sefiala:

«... en materia de expulsién de asociados, el derecho de aso-
ciaciéon como todo derecho se ve unido a una serie de deberes cuyo
incumplimiento puede dar lugar en el &mbito asociativo a la expul-
sién, pues como declara el Tribunal Constitucional en sentencia de
fecha 22 de noviembre de 1988... «Nada impide que los estatutos
establezcan que un socio puede perder la calidad de tal en virtud de
un acuerdo de los 6érganos competentes de la asociacién basado en
que a juicio de estos 6rganos, el socio ha tenido una determinada
conducta que vaya en contra del buen nombre de la asociacién o
que sea contraria a los fines que esta persigue.»

Del contenido de este apartado destacamos la especial puesta
en valor de los fines que inspiran la creacion de una asociacion
privada, pues serd su puesta en peligro, a través de actuaciones par-
ticulares que los alteren en su esencia, lo que amparard medidas
disciplinarias. La importancia de los fines se configura en las aso-
ciaciones privadas como esencia del propio derecho. Ello hasta el
punto de que la no alteracién de los mismos habilita limitaciones
de otros elementos configuradores del derecho fundamental de
asociacién, como es el de autoorganizacion’2.

72 ALFARO AGUILA-REAL, J., en http://almacendederecho.org/la-soberania-de-las-
asociaciones/ afirma que el fin comiin que explica para qué se asociaron los individuos
Jjustifica la «renuncia» de la asociacion a autodeterminarse.
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La sentencia 2972/2015, de 20 de mayo, valora el alcance del
control judicial en las relaciones inter privatos con ocasion, una
vez mads, de la expulsién de un socio (en este caso por manifesta-
ciones hechas contra el tesorero de la asociacién)”3, lo que supone
ponderar el conflicto entre dos derechos fundamentales: el de aso-
ciacion, en su doble vertiente de autoorganizacion y relaciones
inter privatos, y el de libertad de expresion que asiste al socio en el
seno de sus relaciones horizontales. La sentencia del Tribunal
Supremo reitera que el control limitado de tutela judicial se concre-
ta en un juicio de racionalidad con el fin de impedir espacios de
impunidad o arbitrariedad que dejen indefenso, o lesionen injustifi-
cadamente, los derechos de los socios.

Con apoyo en las afirmaciones anteriores, la Sala confirma la
sentencia de la Audiencia Provincial que entendié que el acuerdo de
la asociacion vulneraba el derecho fundamental del socio a la liber-
tad de expresion, asi como su derecho fundamental de asociacion.

De esta sentencia es de interés su fundamento de derecho
segundo cuando dice:

«... en el aspecto sefialado de la reciproca o mutua interrela-
cién de los derechos en liza, debe precisarse, conforme a la senten-
ciadel TC... (STC de 22 de noviembre de 1988, num. 218), que si
bien el control judicial de la actividad de la asociacién no permite
una valoracién, propiamente dicha, de la conducta del socio que
revise o sustituya a la realizada reglamentariamente por la asocia-
cion en el ejercicio de su potestad de organizacion; no obstante su
proteccidn se concreta en el correspondiente juicio de racionalidad
que necesariamente debe sustentar la decisién de expulsién acorda-
da por el 6rgano de la asociacidn, a los efectos de impedir espacios
de impunidad o arbitrariedad en el ejercicio de la actividad asocia-
tiva que pudieran dejar indefenso o lesionar injustificadamente los
derechos de los socios», «valoracién cuyo desarrollo presenta un
recorrido mayor en aquellos supuestos... en donde las causas de
expulsién resultan marcadamente genéricas o abiertas y pueden
afectar al ejercicio de derechos fundamentales del socio...», «...
en el presenta caso el socio,... se limita a ejercer su derecho de
expresion manifestandose criticamente respecto de las irregulari-
dades observadas en el desempefio de las funciones del cargo del
tesorero, sin atentar contra el honor de este, ni el buen nombre de la
asociacion; pues se pretende,... la correcta aplicacion de las reglas
y normas estatuarias...»

73 Larazo6n de la expulsion, como ha quedado sefialado, se concreta en las declara-
ciones realizadas por el afectado y que se recogen el apartado primero de los fundamentos
de derecho cuando dice: «Ya que, Sr. Presidente, la loteria es muy peligrosa y delicada, si
no toca no pasa nada, pero si llega a tocar puede existir muchas dudas... por tanto y por
el derecho que me asiste, con arreglo a nuestros estatutos pido la reprobacion del tesore-
ro». Justificacion no confirmada por el Tribunal Supremo que declaré no haber lugar al
recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial que consideré que la
sancién impuesta vulneraba el derecho de libertad de expresion del socio.
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Con estas valoraciones que compartimos, la Sala afirma que no
se contradice la autonomia de la voluntad, que configura la esencia
del derecho fundamental de asociacion, cuando se interviene en la
voluntad de sus 6rganos con la finalidad de proteger derechos fun-
damentales de los socios, como el de la libertad de expresion,
siempre que esta sea reflejo de una disparidad de criterios que no
atenten injustificadamente los fines propios de la asociacion.

Junto a todo lo expuesto hay que hacer si quiera una breve refe-
rencia, en el ejercicio del poder disciplinario por las asociaciones,
al principio de proporcionalidad’4. Algunas sentencias del Tribunal
Supremo han hecho referencia al mismo como contrapunto a la
adopcion de acuerdos arbitrarios por los 6rganos de la asociacion,
y que supone vincular las actuaciones de la asociacion a presupues-
tos de la buena fe” en el ejercicio del poder disciplinario’. En
relacidn a este criterio entendemos que, igual al de la base razona-
ble y, en definitiva, que el alcance del control judicial, su recorrido
es mds limitado en las asociaciones netamente privadas que en
aquellas otras que ostentan una situaciéon de monopolio o privilegio
representativo.

Hoy la LODA, en su articulo 21 letras ¢ y d, reconoce el dere-
cho de todo asociado, por un lado, a ser oido con caracter previo a

74 Para NARANJO DE LA CRrUZ, R., 2000, p. 226, el ejercicio de la autonomia de la
voluntad puede actuar como un limite de un derecho fundamental. El control juridico de
esa limitacion debe hacerse mediante el principio de proporcionalidad, como sucede en
cualquier otro supuesto de conflictos entre derechos protegidos por la CE.

75 Segin NARANJO DE LA CRruz, R., 2000, p. 462, el significado del principio de
buena fe debe acomodarse a la CE. Su aplicacion en materia de derechos fundamentales
solo se podra hacer cuando se explique desde la teoria de la delimitacién y los limites de
esos derechos, pues en caso contrario se trasladaria indebidamente, al ambito constitucio-
nal, una categoria a la que no corresponde dicho caricter, pudiendo desvirtuar con ello el
alcance normativo de los derechos fundamentales. Para Vivas TEsON, 1., 2008, p. 210, la
buena fe es un limite al ejercicio de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares.

76 En opinién de MARIN LOPEZ, J. J., 1996, pp. 495-496, la STS de 31 de octubre
de 1995 parece instaurar un nuevo criterio en el ejercicio del poder disciplinario por las
asociaciones que seria el respeto al principio de proporcionalidad en el que insiste la pos-
terior sentencia de 22 de febrero de 1996, cuando alude a la ausencia de buena fe en el
ejercicio del poder disciplinario de la asociacién. Sentencias que sirven para detectar las
inquietudes del Tribunal Supremo en esta materia y que suponen una relativa incongruen-
cia de estos pronunciamientos con la libertad que la sentencia constitucional 2018/1988
atribuyo a las asociaciones en el ejercicio de la potestad disciplinaria. Para el autor, el TS
afirma que toda medida sancionadora, en el seno de una asociacién, debe estar precedida
de un procedimiento con garantias suficientes, sin ser validas las sanciones de plano.
Como tampoco lo serian las cldusulas de estatutos que contengan una renuncia a residen-
ciar en los jueces los conflictos endoasociativos, pues como dijo la STC 218/1988 las
asociaciones no conforman una zona exenta de control judicial. Por su parte, VENEGAS
GRrAU, M., 2004, p. 157, en la bisqueda de un equilibrio entre la proteccién de los derechos
fundamentales y la preservacion de la autonomia de la voluntad, valora el alcance del prin-
cipio de proporcionalidad sefialando que el resultado del juicio de proporcionalidad depen-
dera de la importancia del bien juridico afectado, de la intensidad de la amenaza y de la
posibilidad de una autoproteccion a través de la autonomia privada.
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la adopcidn de cualquier medida disciplinaria que se adopte contra
él, asi como a ser informado de los hechos que fundamenten tales
medidas y a la necesidad de motivacion del acuerdo que imponga,
en su caso, una sancion. Por otro lado, se le reconoce el derecho a
impugnar los acuerdos de los 6rganos de la asociacidon que puedan
estimar contrarios a la Ley o a los estatutos. Con estas previsiones,
la Ley Orgénica recoge las garantias de los articulos 24 y 25 de la
CE para el ejercicio de la actividad punitiva’?’. De esta manera
parece que la norma legal acoge los principios que inspiran al dere-
cho punitivo publico en una linea més acorde con la STS 4775/2004,
de 5 de julio.

IV. EL RECONOCIMIENTO DE LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELA-
CIONES ENTRE PARTICULARES

Una vez expuestos una serie de supuestos jurisprudenciales
donde los Tribunales resuelven conflictos de intereses, en el marco
del derecho fundamental de asociacion, en las relaciones entre par-
ticulares, es necesario traer a colacion a nuestro estudio el andlisis
del reconocimiento de la eficacia horizontal de los Derechos fun-
damentales en el &mbito del Derecho privado.

Los particulares que consideran lesionado alguno de sus dere-
chos, constitucionalmente reconocidos como fundamentales, por
los 6rganos de la asociacién solicitan su reconocimiento expreso,
afectando con ello la autonomia de la voluntad que es nota esencial
del derecho de asociacion’®. En este contexto, es indispensable
valorar si es posible reconocer que los particulares puedan servirse
de argumentos basados en la defensa de derechos fundamentales
frente a otros particulares titulares, de igual modo, de esta clase de
derechos, ya que se produce una colisién de derechos de igual
nivel.

Asimismo, es preciso analizar la competencia judicial en el
seno de los conflictos que surgen de las relaciones horizontales, y

71 Para GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, p. 297, la LODA se
aparta de la doctrina jurisprudencial, y la regulacion del régimen sancionador contenida en
dicha ley permite considerar aplicables ciertas garantias que se establecen para el ejercicio
de la potestad punitiva del estado, si bien con matizaciones.

78 Siguiendo a PARRA LUCAN, M. A., 2016, p. X VII, el poder de los derechos funda-
mentales apunta a una jerarquia de valores que contribuye a advertir que, cada vez mads, se
trata de proteger a la persona. No se trata tanto de limitar la voluntad por razones de un
interés general como de proteger a los individuos de los abusos que derivan de la desigual-
dad, del ejercicio abusivo de una superioridad econdémica o estructural: en las relaciones
personales y familiares, en las relaciones contractuales y patrimoniales.
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el juego del amparo constitucional cuando la lesién del derecho
fundamental deriva de una actuacién particular y no de la de un
ente publico, en virtud de la regulacién contenida en la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional.

1. LA EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES ENTRE PARTICULARES FRENTE A LA
EFICACIA VERTICAL DE LOS MISMOS RESPECTO DE
LOS PODERES PUBLICOS

La CE establece, en su articulo 14, el principio de igualdad de
todos los espafioles ante la Ley y sefiala una serie supuestos especi-
ficos de no discriminacién. Ello implica que los poderes publicos
han de velar por la proteccion de los derechos de las personas, en
todos los dmbitos, y evitar que se produzcan discriminaciones.

Como hemos podido comprobar, al realizar el andlisis jurispru-
dencial, el objeto de controversia, con respecto a las asociaciones
privadas, radica en el reconocimiento de limites a la desigualdad
permisible en las relaciones entre particulares’. La desigualdad,
fruto de la autonomia de la voluntad en el sistema organizativo de
la asociacién, no puede ser absoluta cuando suponga una discrimi-
nacion en los derechos de alguno de los miembros de la asocia-
cion®. Por consiguiente, la afirmacion anterior significa que en las
relaciones entre particulares es fundamental la aplicacion de la
clausula de no discriminacion, en lugar de referirnos a la clausula
de igualdads®!.

79 Como sefiala CARRASCO PERERA, A., 1991, p. 17, un particular no tiene un dere-
cho subjetivo a la igualdad en el mismo sentido que un derecho subjetivo de propiedad. La
igualdad no es un titulo auténomo que pueda tener una pretensioén contra alguien. No hay
un contenido positivo a algo determinado, sino un titulo relativo a un determinado estado
de cosas: no hay derecho a ser tratado o a no ser tratado de una forma, sino a no ser tratado
de manera distinta respecto a los demas.

80 La funcién de los derechos fundamentales como deberes de proteccion se diferen-
cia de su funcién como derechos defensivos. Como derechos defensivos deben rechazar
intervenciones injustificadas del poder estatal, mientras que el deber de proteccion deriva-
do de los derechos fundamentales obliga a una intervencion del Estado frente a vulneracio-
nes de dichos derechos, no del propio Estado sino frente a cualquier parte. Vid. VON
MUNCH, 1., 1997, p. 45.

81 Como advierte CARRASCO PERERA, A., 1991, p. 27, del anélisis de la doctrina
constitucional se extrae la regla general de que una diferencia de trato no se considera
inconstitucional si queda justificada por razones objetivamente atendibles, sélo la des-
igualdad arbitraria estarfa prohibida. La discriminacién se hace coincidir con la desigual-
dad arbitraria. Por su parte, GIMENEZ GLUCK, D., 2010, p. 154, afirma que la distincién
entre cldusula general de igualdad y cldusulas especificas de no discriminacion se proyec-
ta, a su vez, sobre las relaciones entre particulares, hasta el punto de que la primera no se
aplica a las mismas y las segundas si. Siguiendo a PARRA LUCAN, M. A., 2016, p. 47, en la
incidencia del principio de no discriminacién en el 4mbito de la contratacién privada es
preciso establecer claramente las reglas, el alcance de la limitacién y sus consecuencias,
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No cabe duda acerca del reconocimiento de la proteccion de los
derechos fundamentales que ha de ser garantizada a los particula-
res frente a los poderes publicos en las relaciones verticales?2. Por
el contrario, el trato desigual en las relaciones horizontales, las
existentes entre particulares, es mayor que el que procede de las
relaciones con entidades publicas?®3. Por ello, cuando se trata de
relaciones entre particulares, el reconocimiento de la citada protec-
cién ha sido objeto de debate por la doctrina, ya que entra en coli-
sién la proteccién de varios derechos fundamentales®4. Por un lado,

porque la igualdad no siempre es exigible, ni aun dentro del mercado, cuando la diferencia
de trato se aplica a situaciones que justifican la desigualdad. Afirmacién que entiendo ple-
namente aplicable al 4mbito del derecho de asociacién.

82 Existe unanimidad en la doctrina sobre el cardcter vinculante de los derechos funda-
mentales a los poderes priblicos, igual que se reconoce una cierta proteccién de los derechos
fundamentales de los particulares frente a otros particulares. Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J.,
1993, pp. 58 y 63, VON MUNCH, 1., 1997, p. 89. No obstante, como indica ALFARO AGUI-
LA-REAL, J., 1997, p. 160, homogeneizar el funcionamiento interno de las asociaciones
exigiendo el cumplimiento de requisitos semejantes a las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos limita la libertad de autoorganizacion de las asociaciones en cuanto que de
trasladarse las normas de derecho administrativo sancionador no queda mas remedio que
calificarlas como imperativas, declarando nulas las cldusulas estatutarias contrarias a
dichas normas. Siguiendo a DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2011, p. 857, DE VERDA Y
BEMONTE, J. R., 2012, p. 44, los derechos fundamentales no pueden vincular igual a los
particulares que a los poderes publicos, ya que mientras los tltimos son sélo destinatarios
(sujetos pasivos obligados) de los derechos fundamentales, los primeros son simultdnea-
mente titulares y destinatarios de derechos fundamentales y libertades publicas diversas
por lo que, en el caso concreto, el reconocimiento de la eficacia vinculante de un derecho
fundamental en el marco de una relacién inter privatos comportara la limitacién de otro
derecho fundamental de una de las partes.

83 En relacion al alcance del principio de igualdad, la STC 76/1990, de 26 de abril
de 1990 (BOE nim. 129 de 30 de mayo de 1990), en su fundamento de derecho noveno
sefiala: «a) no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del art. 14 de la
Constitucion, sino que dicha infraccion la produce solo aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
Jjustificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales supues-
tos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales
dos supuestos de hecho cuando la utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores
sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de igualdad no prohibe al
legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquellas desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente
razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por
iltimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo
sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuen-
cias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin,
de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin
pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos». Siguiendo a CARRASCO PERE-
RA, A., 1991, p. 12, ningtin particular esta obligado a realizar un programa de igualdad de
sexos. Los particulares no estan obligados a realizar valores constitucionales. Como sefiala
el autor, otra cosa es que el valor constitucional pueda actuar como limite ex articu-
lo 1255 CC a la autorregulacion privada.

84 Siguiendo a ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 65, frente al Estado el problema
consiste en decidir si alguno de sus 6rganos ha lesionado el derecho de un particular, mien-
tras que en las relaciones entre particulares ha de resolverse una colision de derechos. Por
consiguiente, en el ultimo supuesto, el Estado debe decidir entre no intervenir legitimando
el resultado de la actuacion libre de los particulares o intervenir afectando a esferas indivi-
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el derecho de asociacion, previsto en el articulo 22 CE, y presidido
por el principio de autonomia de la voluntad, frente al derecho de
igualdad del articulo 14 de la CE que impone restricciones especi-
ficas de no discriminacién. Por otro lado, el derecho de autoorgani-
zacion de la asociacion frente a las facultades de los socios respec-
to de la asociacidn (las llamadas relaciones inter privatos) que
integran, igualmente, lo relativo a la incorporacién y la exclusion
de la asociacién como elementos que forman parte de ese conteni-
do esencial del derecho de asociacién. En este tiltimo caso en estre-
cha relacién con el articulo 14 de la CE.

En esta linea, el mayor problema de admitir el caracter vincu-
lante de los derechos fundamentales entre particulares se encuentra
en determinar los efectos de su reconocimiento y en el modo en
que dichos efectos deben ser conseguidos?®>.

A fin de conocer sobre el reconocimiento de la proteccion de
los derechos fundamentales y la primacia de unos derechos sobre
otros, en el &mbito privado, es preciso referirnos brevemente a las
teorias pioneras en la materia que provienen del Derecho aleman8¢.

duales protegidas. Como indica FERRER I RiBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, p. 102,
la autonomia del grupo y la proteccién del individuo se encuentran enfrentadas, por lo que
no es raro que ambas partes invoquen el respaldo constitucional de dos facetas opuestas de
un mismo derecho fundamental: el individuo alega el derecho a integrarse y participar en
la asociacion, mientras que los érganos sociales oponen el derecho de grupo a decidir
libremente sobre la organizacién y el funcionamiento de la asociacién.

85 En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 64. Como advierte LOPEZ
AGUILAR, J. F.,, 1990, pp. 174-177, la lectura sistematica de los articulos 9.1, 10 y 53 de la
CE obliga a afirmar, por un lado, la existencia de derechos inherentes a la personalidad,
pero por otro lado a que el fundamento del orden en el que aquellos derechos encuentran
delimitacion, o incluso restriccion legitima, descansa sobre el respeto de los derechos aje-
nos. El amplio margen de juego de que dispone la libertad negocial para manipular el dis-
frute, ejercicio y negacién negocial de la plenitud de los derechos inherentes a la dignidad
personal, asi como el correlativo respeto a los derechos ajenos, nos lleva a concretar la
virtualidad juridica del principio de sujecién al orden constitucional como no contradic-
cién con su sistema objetivo de valores. Esta modalidad de sujecion se infiere del derecho
positivo, sin que quepa confundir la manipulacién de los derechos y libertades ajenas, ni
con la incursion en el ilicito penalmente perseguido, ni con la posibilidad o no de accionar
procesalmente tal manipulacion. Para el autor, la garantia procesal de la proteccion de los
derechos y ambitos de libertad susceptible de vulneracién en negocios inter privatos es
una exigencia légica de la CE y sin perjuicio de que hoy por hoy la defensa contra la nega-
cioén negocial de los derechos fundamentales y libertades publicas producida de forma
abusiva, extemporanea, extensiva o irreversible, la jurisprudencia la controla en torno a la
teoria de la Mittelbare Drittwirkung, esta eficacia mediata de los derechos fundamentales
se encuentra también sometida a la presion doctrinal y a la opinién publica tras la que
evoluciona la legislacion positiva. ;

86 A este respecto, cabe afirmar con ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 64, que la
Drittwirkung de los derechos fundamentales no otorga una respuesta al problema, sino que
sirve para plantear los efectos que tiene el reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. Como sefiala OLIVA BLAZQUEZ, F.,
2016, pp. 344-345, 1a figura del Drittwirkung presupone la existencia de una colisién de
derechos fundamentales contrapuestos (normalmente igualdad y libertad) siendo preciso
determinar cudl de ellos prevalecerd. Para ello hay que llevar a cabo un ejercicio de ponde-
racion entre los derechos fundamentales del ciudadano, presuntamente violados, y el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad.
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En Alemania se denomina Drittwirkung?8’ a la teoria que afirma la
eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre par-
ticulares®. La eficacia de dichos derechos depende de la posicién
que ostenten las partes en la sociedad y de la operatividad del prin-
cipio de autonomia privada, constitucionalmente protegido. Exis-
ten varias matizaciones de esta doctrina, siendo las dos formulas
principales la eficacia inmediata de los derechos fundamentales y
la eficacia mediata de los mismos.

La eficacia inmediata, que segin una parte de la doctrina tiene
menor trascendencia que la segunda?®?, supone que los derechos
fundamentales vinculan a los particulares sin intervencion de los
poderes publicos. Los particulares, en sus relaciones con otros par-
ticulares, tiene los mismos derechos y los mismos deberes que los
poderes publicos con los ciudadanos, mientras que la eficacia
mediata significa que, en las relaciones entre particulares, los valo-
res constitucionales informan al derecho privado, igual que se pro-
yecta sobre el resto del ordenamiento, y, por ello, han de ser respe-
tados en la legislacién de derecho privado, asi como en las
decisiones judiciales adoptadas en interpretacion de aquella®.

La teoria del Drittwirkung puede encontrar en nuestro ordena-
miento apoyo en preceptos de la Constitucion de 197891, concre-

87 Para mds informacion sobre las teorfas de la Drittwirkung cfr. LOPEZ AGUILAR, J.
F., 1990, pp. 49-60. Es preciso matizar que no todos los derechos fundamentales pueden
desarrollar este efecto. Algunos derechos, debido a su naturaleza, solo pueden orientarse
hacia el Estado. Mds informaciéon VoN MUNCH, 1., 1997, pp. 34 a 42.

8  VoN MUNCH, L., 1997, p. 27, advierte que el término Drittwirkung se refiere a la
vigencia de derechos fundamentales entre ciudadanos en el trafico juridico privado. For-
mula mas restrictiva que la expresion vigencia de derechos fundamentales en derecho pri-
vado.

89  Para ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 64, la Drittwirkung inmediata es un ins-
trumento demasiado simple para resolver problemas practicos variados y complejos como
los que plantea la vigencia social de los derechos fundamentales.

9% Vid. FERRER | RiBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, p. 91, DE VERDA Y BEMON-
TE, J. R., 2011, pp. 859-860, DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2012, p. 46. En opinién de
VENEGAS GRAU, M., 2004, pp. 231-232, tanto para la Drittwirkung indirecta como para la
directa la articulacién de los derechos fundamentales y el principio de autonomia exige, en
caso de litigio, una ponderacion que se realizara utilizando los mismos criterios: la autono-
mia real de la parte que se considera perjudicada por un acuerdo y la dignidad de ese
mismo sujeto. Para la autora, ambas construcciones se traducen en resultados equipara-
bles: el reconocimiento, en su caso, de la eficacia horizontal de un determinado derecho,
ya sea de forma directa, ya sea invocando la tesis de la irradiacién. Concluye que si los
presupuestos son lo mismo, los criterios de resolucién de conflictos idénticos y las conse-
cuencias equivalentes no parece posible descartar la Drittwirkung directa sin desechar la
indirecta. Dentro del actual Estado Constitucional es dificil negar la proyeccion horizontal
de los derechos fundamentales y, en consecuencia, hay que admitir que esta se puede llevar
a cabo segtn la Drittwirkung directa mediante una ponderacién de los derechos en conflic-
tos, que al incorporar el criterio de libertad real y de la dignidad, como factores para resol-
ver el litigio, se pone al servicio del principio de autonomia. Por todo ello, autonomia de la
voluntad y Drittwirkung directa no se oponen ni excluyen, sino para lograr la primera es
necesario aceptar la segunda.

91 Para DE VEGA GARCIA, P, 2003, p. 38, aunque en nuestra CE no hay una referen-
cia a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, no puede obviarse que en ella se
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tdndose este concepto en la expresion «vigencia horizontal» o efi-
cacia horizontal de los derechos fundamentales. Y en ella se recoge
ese criterio alemdn de mayor limitacion de la libertad privada en
supuestos de asociaciones con situaciones de predominio o de
representacion de intereses econdmicos o sociales de esas asocia-
ciones?2. Con todo, no han faltado en la doctrina espafiola posturas
reticentes al Drittwirkung®3. Pero es innegable que la autonomia de
la voluntad no tiene ese alcance ilimitado que impida la accion de
los entes publicos al objeto de delimitar su contenido impidiendo
que traspase los limites constitucionales®*.

No obstante, pese a la eficacia mediata que parece, seglin una
parte de la doctrina, reconocer la doctrina constitucional espafio-
1a%, en nuestra opinion, de los preceptos constitucionales no se

reconocen derechos como el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen, a una
informacion veraz, o la libertad de catedra, entre otros, cuyas posibles colisiones solo son
pensables en las relaciones entre particulares. Por su parte, DE VERDA Y BEMONTE, J. R.,
2011, p. 858, DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2012, p. 45, sefiala que en nuestro ordenamien-
to no existe una base textual general que fundamente la Drittwirkung. Sin embargo, conta-
mos con una serie de normas constitucionales que pueden ser invocadas a fin de fundamen-
tar la anterior teoria. En este sentido, tenemos los articulos 1.1, 9.1 y 10.1 de la CE.

92 Vid. PEREZ ESCALONA, S., 2005, p. 155. La autora afiade que en ausencia de pre-
visién legal, se han manejado dos tipos de criterios con el fin de recortar el &mbito de
autonomia asociativa en la admisién de socios. Por un lado, el criterio de la posicién
monopolistica en el ambito de actividades de que se trate, y por otro lado, el criterio de la
funcién econémica y social.

9 Como advierte Dfez Picazo, L. M., 2003, pp. 140-141, Diez Picazo, L. M.,
2013, pp. 144-145, negar que los derechos fundamentales rijan entre particulares presenta
dos ventajas. Por un lado, en el plano teleolégico pone de relieve que la idea de que los
particulares se vean vinculados en su actuacién por los derechos fundamentales es incom-
patible con la autonomia privada y, por tanto, contraria a la nocién de libertad. Por otro
lado, en el plano sistematico, dado que resulta irrealista sostener que todos los derechos
fundamentales deben regir plenamente en cualesquiera relaciones entre los particulares,
hace que los defensores de la eficacia horizontal se vean abocados a diferenciar derechos y
situaciones siendo la dificultad practicamente insalvable. Ello dado que no es claro qué
criterio racional y objetivo puede emplearse para decidir cuando debe haber eficacia hori-
zontal y cudndo no. En todo caso, el autor seiala que no cabe olvidar que en algunas oca-
siones el Tribunal Constitucional ha otorgado eficacia horizontal a los derechos fundamen-
tales, y ello parece ocurrir principalmente en dos sectores: las relaciones laborales y las
relaciones internas de las asociaciones. En relacién a estas tltimas afirma que estan tefiidas
de las tensiones por el poder que caracterizan a cualquier organizacién. Por ello, al igual
que en las del dmbito laboral, el autor considera preferible que el legislador indique clara-
mente qué derechos fundamentales y en qué medida despliegan su eficacia. En opinién de
LLORENTE SAN SEGUNDO, I., 2016, p. 110, dado que los derechos fundamentales no ope-
ran por igual en las relaciones inter privatos, se debe respetar con sumo cuidado la libertad
individual, evitando una invasién desmesurada del principio de autonomia privada y de la
libertad contractual, y, en suma, del derecho privado, de ahi que la doctrina del Dritt-
wirkung der Grundrechte deba reservarse a los supuestos mds graves de alteracién de los
derechos fundamentales, esto es, a aquellos que agrediendo valores esenciales supongan
un atentado contra el orden puiblico.

94 En esta linea DE VEGA GARCIA, P., 1994, p. 56, DE VEGA GARCIA, P., 1996, p. 280.

9  Para FERRER 1 RIBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, pp. 92-93, el planteamien-
to de la doctrina mas moderada que representa la mittelbare Drittwirkung (vinculacion
mediata o indirecta) es la que, en lo esencial, hace suya el Tribunal Constitucional espafiol.
Se dice que son los tribunales ordinarios quienes han de interpretar las reglas del derecho
privado teniendo en cuenta la eficacia irradiante de las decisiones valorativas propuestas en
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deduce una prohibicion a la eficacia inmediata de los derechos fun-
damentales en las relaciones privadas®. Nuestro Tribunal Consti-
tucional ha adaptado la doctrina alemana, en sus resoluciones juris-
prudenciales, matizando, en funcién del caso concreto, el alcance
de la vinculacién de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, lo que ha generado, a juicio de un sector de la
doctrina, la produccién de ciertas distorsiones?’.

Una teoria alternativa a la hora de ponderar la eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones privadas se ha generado
en Estados Unidos, concretada en la interrelacion entre el interés
ptblico ala no discriminacién y el derecho privado a la autoorgani-
zacion de sus asociaciones. En este contexto la regla general seria
la primacia del principio de no discriminacidn sobre la autonomia
asociativa. Relacién que quedaria invertida en dos supuestos: 1.
Expressive association, cuando la asociacidn privada tenga por
objeto defender en la sociedad una concreta posicion politica, ideo-
l6gica o social, respecto de la cual aquella se configura como
garantia instrumental de su libertad de expresion que resultaria
afectada por la condicién personal del aspirante a ser admitido, o
del socio que pretende ser expulsado; 2. Intimate association,
cuando la asociacién tiene por objeto compartir aspectos de la vida
de un determinado niimero reducido de personas, esto es, de peque-
flos grupos en que los miembros tienen fuertes vinculos de caricter
personal o social®8. Solo en este segundo tipo de asociaciones ope-

las normas sobre derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional aleman, tras el caso
Liith, afirmé su competencia para revisar sentencias civiles que contuvieran apreciaciones
incorrectas sobre el alcance de normas constitucionales sobre derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares. No estimando obstdculo a ello que las leyes procesales
exigieran, para el recurso de queja ante €l, que la violacién del derecho proviniera de un
poder publico.

%  BiLBao UBILLOS, J. M., 1997, p. 327, considera que la norma constitucional,
como norma de comportamiento que es, estd habilitada para incidir en el contenido de las
relaciones privadas. En opinién de NARANJO DE LA CRuUZ, R., 2000, p. 215, los derechos
fundamentales, en su doble vertiente subjetiva y objetiva, son el fundamento de todo el
ordenamiento juridico y aplicables en todos los dmbitos de actuacién humana de forma
inmediata. Por esta razén, las normas de derechos fundamentales de la CE generan dere-
chos subjetivos de los ciudadanos oponibles no solo a los poderes publicos sino también a
los particulares.

97 En este sentido, FERRER 1 R1BA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, p. 88.

98  Cfr. PEREZ ESCALONA, S., 2005, pp. 158-162; PEREZ ESCALONA, S., 2007,
pp. 220-228; GIMENEZ GLUCK, D., 2010, pp. 159-160. La doctrina americana, de apoyo al
interés prevalente del Estado en la no discriminacién que solo la admite en los supuestos
ya citados de expressive e intimate association, quedd afectada a partir del caso Boys
Scouts vs. Dale. En ella la corte confirmé el derecho de los Scouts a expulsar al miembro
James Dale por motivo de su orientacion sexual afirmando que tal discriminacion quedaba
justificada para asegurar el mantenimiento de la ideologia del grupo. La sentencia [Boy
Scouts of america v. Dale (99-699) 530 U. S. 640 (2000)] en sus fundamentos seifiala:
«Having determined that the Boy Scouts is an expressive association and that the forced
inclusion of Dale would significantly affect its expression, we inquire whether the applica-
tion of New Jersey’s public accommodations law to require that the Boy Scouts accept
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rarfa la discriminacién como un derecho casi absoluto de los miem-
bros del grupo, pues en el primer caso tal discriminacion solo se
justifica en la no afeccién a los fines que constituyen el objeto de la
asociacion.

En todo caso, a nuestro juicio es innegable que el articulo 14
de la CE debe operar como limite del principio de autonomia
privada o de la voluntad, pues los particulares dentro de sus acti-
vidades han de dar también cumplimiento no tanto al principio
de igualdad como al principio de no discriminacién que el pre-
cepto constitucional contiene, seglin vimos en las sentencias tra-
tadas en los apartados precedentes. Ello sin perjuicio de que la
eficacia de ese articulo 14 sea menor en el &mbito juridico-priva-
do que en el ambito de las relaciones con los poderes publicos.
Aun partiendo del predominio de la libertad que preside la
voluntad individual sobre la igualdad general que proclama el
precepto constitucional, afirmamos que el mismo prohibe, a esa
autonomia privada, realizar discriminaciones que supongan un
ejercicio arbitrario de su derecho y representen una violacién del
orden publico constitucional en el que se integran el abanico de
derechos fundamentales del que los particulares figuran como
sujetos destinatarios®?.

Podriamos decir que en la nocién de discriminacion se incorpo-
ra un grado superior al que se da en la simple diferenciacion, aun
cuando esta puede ser considerada no razonable. Y ese mayor grado,
que se incorpora en la discriminacion, se vincula al efecto vejatorio
que produce en el afectado y, en su caso, en el grupo al que este
pertenece. Todo ello incidiendo en la dignidad de la persona 190,

Dale as an assistant scoutmaster runs afoul of the Scouts’ freedom of expressive associa-
tion. We conclude that it does».

99 Es razonable afirmar con BERcovITZ RODRIGUEZ CANO, R., 1990, pp. 423-425,
que las sentencias del Tribunal Constitucional que se han ocupado directamente de las
relaciones entre la autonomia privada y el principio de igualdad del articulo 14 de la CE,
junto con la doctrina general elaborada por el alto tribunal sobre la interpretacién y aplica-
ci6én del mencionado principio constitucional, permiten sefialar que el articulo 14 de la CE
forma parte de nuestro orden publico y, por ello, opera como limite al principio de la auto-
nomia privada o de la voluntad reconocido también en nuestra Constitucion, a través del
reconocimiento de la libertad. La eficacia del articulo 14 de la CE dentro del 4mbito juridi-
co-privado es mucho menor que frente a los poderes puiblicos, pero este articulo prohibe,
como parte del orden puiblico nacional, que el ejercicio arbitrario de la autonomia privada
produzca discriminaciones manifiestas contrarias a las expresamente previstas en €l: naci-
miento, raza, sexo, religiéon u opinién. Como también prohibe discriminaciones derivadas
de otras condiciones o circunstancias personales o sociales, siempre que estas, al igual que
las expresamente enumeradas, tengan por razones histdricas, geograficas, econdmicas o de
cualquier indole, la trascendencia social indispensable para que dicha prohibicién alcance
el valor de orden publico.

100 A este respecto BiLBAo UBILLOS, J. M., 2006, pp. 155-157, sefala que los facto-
res a tener en cuenta por el juez al hacer la ponderacién de la discriminacién son funda-
mentalmente tres: 1. La repercusion social de la discriminacion; 2. La posicién dominante
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2. LA INTERVENCION DE LOS PODERES PUBLICOS EN
EL CONTENIDO ESTATUTARIO DE LAS ASOCIACIO-
NES BASADO EN SU AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Los poderes publicos han de velar por la proteccion equilibrada
de dos derechos al objeto de garantizar la vigencia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares1°!. Por un lado,
deben respetar la libertad reconocida a las asociaciones en su orga-
nizacién y, por consiguiente, en la elaboracion de sus estatutos, y
por otro lado tienen que evitar la infraccién de los derechos funda-
mentales de otros particulares. Afirmacion que no significa que
deban intervenir aplicando anal6gicamente el derecho puiblico en
el ambito de las relaciones entre particulares 92, El control judicial
ha de enfocarse en las extralimitaciones o excesos de los drganos
sociales que supongan arbitrariedad 103,

Es una evidencia que la vinculacién de los derechos fundamen-
tales opera de desigual manera en las relaciones entre particulares
que en las de estos con los poderes publicos y ello porque la situa-
cion de ambos tipos de sujetos frente a los derechos fundamentales
es distinta. Mientras que los entes publicos son titulares pasivos de
los derechos fundamentales, y con ello obligados a respetarlos y en
caso de producirse una violacion de los mismos a reponerlos, los
particulares son sujetos activos y pasivos, y por tanto titulares de
derechos que pueden entrar en conflicto, en cuanto que el recono-
cimiento de la eficacia de uno necesariamente supondra la limita-
cién de otro.

Es en esa diferente situacién del sujeto vinculado por el dere-
cho fundamental donde se ubica el alcance de la eficacia del dere-
cho en las relaciones entre privados, o de estos con los entes publi-
cos, y no tanto, entiendo, en criterios de eficacia directa o indirecta
de los derechos fundamentales en tales relaciones 104

o monopolistica de la entidad discriminadora; 3. La posible afeccién al nicleo esencial de
la integracién o dignidad moral de la persona discriminada.

101 Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, pp. 66 y 67. 3

102 A este respecto existen diversas opiniones en la doctrina, para ALFARO AGUILA-
REAL, J., 1997, p. 161, la asociacién es un contrato y las relaciones entre socios y asocia-
cién se sujetan por analogia al derecho de sociedades y la expulsion de los asociados, en
particular, a las normas sobre exclusién de socios.

103 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1997, pp. 169-173, considera que cuando los 6rganos
sociales se excedan en sus competencias, el socio afectado tendrd derecho a que un juez
revise la decision y la anule. Para el autor, al estar ante reglas contractuales, el examen de
las reglas estatutarias debera limitarse a determinar si son contrarias a la moral o al orden
publico constitucional, de conformidad con el articulo 1255 CC.

104 Es razonable afirmar con DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2011, pp. 861-862, DE
VERDA Y BEMONTE, J. R., 2012, p. 48, que si bien la tesis de la eficacia indirecta acierta en
que no puede ser idéntica la vinculacion de los sujetos privados y de los poderes ptblicos
a los derechos fundamentales, desconoce que en el ambito de las relaciones entre particu-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



320 Sara Zubero Quintanilla

Criterios de la eficacia directa o indirecta que si han tenido inci-
dencia a la hora de configurar el control, por el Tribunal Constitu-
cional, de la infraccién de esos derechos fundamentales y ello
como consecuencia de las limitaciones que legitiman la interposi-
cién del recurso de amparo en nuestro ordenamiento juridicol93,
Solo el acto proveniente de un ente puiblico, o imputable a €l, per-
mitird la interposicion directa del recurso de amparo 19,

La afirmacion precedente deriva de que, en el &mbito de las
relaciones privadas, los actos que provoquen afecciones o limita-
ciones a derechos fundamentales deben ser planteados por el titular
afectado ante la jurisdiccion ordinaria, y serdn los jueces los com-
petentes para la interpretacion de la norma y el control de los usos,
asi como la concrecion de cldusulas generales del derecho privado.
Por esta razén, son los jueces los que ayudan a dotar de vigencia
social a los derechos fundamentales, pero con el limite de no tras-
pasar el ambito del principio constitucional que representa en las
relaciones privadas la autonomia de la voluntad. Ello exige, como
se ha reiterado en este trabajo, tener presente, como norma de apli-
cacion en la solucidén de los conflictos, el contenido estatutario que
organiza la actividad y funcionamiento de la concreta asociacion.

Expuesto lo anterior, y sobre la base de una actuacion de la
jurisdiccion ordinaria que vaya més alld del amparo legal recibido,
provocando interpretaciones de derecho privado que originen una
desproteccion en los derechos fundamentales de un particular, se
permitird, de conformidad con el articulo 41.1 de la LOTC!07, [a
revision de tal decision en amparo.

En consecuencia, entendemos que estamos ante un control indi-
recto de la constitucionalidad de actos que derivan de la autonomia

lares hay peculiaridades que no existen en las relaciones de estos con los poderes publicos
y ello porque en las relaciones inter privados aparecen implicados sujetos que simultinea-
mente son titulares y destinatarios de derechos fundamentales directos, susceptibles de
entrar en colisidon en cuanto que se limitan reciprocamente. Ademads, dichas relaciones
estan presididas por el principio de preminencia de la autonomia de la voluntad con el
apoyo del articulo 10.1 de la CE que es extrafio a las relaciones verticales.

105 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.2 de la LOTC: «2. EI recurso
de amparo constitucional protege, en los términos que esta ley establece, frente a las vio-
laciones de los derechos y libertades a que se refiere el apartado anterior, originadas por
las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los poderes piiblicos
del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes piiblicos de cardcter territorial,
corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes».

106 BrLBao UBILLOS, J. M., 1997, p. 224, sefiala que la solucién procesal es una
construccion artificiosa, pues supone interpretar que la resolucion judicial que confirma la
existencia de un acto lesivo de un derecho fundamental es el origen directo de la supuesta
violacion.

107 Articulo 41.1 LOTC: «Los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14
a 29 de la Constitucion serdn susceptibles de amparo constitucional, en los casos y formas
que esta ley establece, sin perjuicio de su tutela general encomendada a los Tribunales de
Justicia. Igual proteccion serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articu-
lo 30 de la Constitucion».
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privada, mediante el mecanismo disefiado por el propio Tribunal
Constitucional, y del que es fiel reflejo la STC 18/1984, de 7 de
febrero 198, Dicha sentencia, partiendo de la restriccidon, que en
cuanto a la legitimacién del recurso de amparo se contiene en nues-
tro ordenamiento juridico al operar solo en lesiones procedente de
poderes publicos, resuelve adecuadamente el problema procesal
con una presuncién que, tomando como base el deber de los pode-
res publicos, y por ello de los jueces, de salvaguardar los derechos
fundamentales, permite suponer el incumplimiento de tal deber
cuando no se restablece el derecho fundamental lesionado en actos
de autonomia privada. Y de esta manera posibilita el control del
Tribunal Constitucional mediante la via de amparo 1%,

Asimismo, es preciso sefialar que este control indirecto de
constitucionalidad, que en nada desvirtuaria una eficacia directa de
los derechos fundamentales en las relaciones privadas!19, estda
matizado por la reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional operada a través de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo.
Ley que reclama de quien recurre en amparo, a través de sus articu-
los 49.1 y 50.1.b, justificar la especial trascendencia constitucional
del recurso, orientado a preservar o restablecer el derecho o liber-
tad que se estime vulnerado, asi como a determinar el contenido y
alcance de los derechos fundamentales.

Por otra parte, y aunque no es objeto de desarrollo en este tra-
bajo quiénes son los 6rganos judiciales competentes para resolver
los conflictos en las relaciones particulares con afeccion a dere-

108 T.a sentencia, en el apartado sexto de sus fundamentos juridicos, sefala: «...el
recurso de amparo se configura como un remedio subsidiario de proteccion de los dere-
chos y libertades fundamentales, cuando los poderes politicos han violado tal deber. Esta
violacion puede producirse respecto de las relaciones entre particulares cuando no cum-
plen su funcion de restablecimiento de los mismos, que normalmente corresponde a los
Jueces y Tribunales a los que el Ordenamiento encomienda la tutela general de tales liber-
tades y derechos (art. 41.1 de la LOTC). En este sentido, debe recordarse que el Tribunal
ha dictado ya Sentencias en que ha admitido y fallado recursos de amparo contra resolu-
ciones de organos judiciales, cuando los actos sujetos al enjuiciamiento de los mismos
provenian de particulares...».

109 De acuerdo con DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2011, p. 868-869, DE VERDA Y
BEMONTE, J. R., 2012, pp. 53-54, el reconocimiento de la Driwirkung der Grundrechte por
parte de la sentencia comentada no es empafado por la circunstancia de que el ordena-
miento espafiol no prevea el recurso de amparo contra los actos de los particulares lesivos
de los derechos fundamentales. El alto tribunal acudié al expediente de buscar un poder
publico al que imputar la violacién de un derecho fundamental. La premisa de la que parte
dicha imputacién es que el articulo 9.1 de la CE, que sanciona la sujecion de los poderes
publicos a la Constitucion, contiene un mandato dirigido a los poderes publicos que se
traduce en un deber positivo de dar efectividad a los derechos fundamentales en el ambito
de las relaciones entre particulares. Y cuando aquello no cumplen dicho mandato, caso de
la jurisdiccién ordinaria que incumpla el deber de restablecimiento de derechos fundamen-
tales lesionados por actos de autonomia privada, quedan abiertas las puertas al recurso de
amparo.

110 En este sentido, DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2011, pp. 869-870, DE VERDA Y
BEMONTE, J. R., 2012, p. 54.
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chos fundamentales, interesa apuntar que, tras la LODA, y siguien-
do la linea ya trazada por su predecesora Ley de 1964 y el decreto
de 1965, serd la jurisdiccion civil ordinaria la competente para
resolver los conflictos en el seno de las relaciones privadas. Habili-
tando, de conformidad con su articulo 40, la legitimacién a cual-
quier asociado, cuando se trate de impugnar acuerdos contrarios a
los estatutos, y extendiéndola, junto a esos asociados, a cualquier
persona que acredite interés legitimo cuando se impugnen acuer-
dos contrarios al ordenamiento juridico.

En este sentido de afirmar la competencia de la jurisdiccion
civil, es de interé€s citar la reciente STS 531/2016, de 18 de febrero.
El objeto de la sentencia es la resolucion de recurso extraordinario
por infraccién procesal planteado por socio de la Muy Venerable
Hermandad de San Isidro Labrador, contra sentencia de apelacion
de la Audiencia Provincial de Mélaga que, estimando la demanda
de la Asociacién, revoco la sentencia de primera instancia y decla-
r6 la no competencia de la jurisdiccion civil para el conocimiento
del asunto litigioso, correspondiendo a la eclesidstica.

Asunto litigioso que se centraba en la demanda del miembro
de la sociedad, interpuesta ante el Juzgado de 1.* instancia de
Estepona, contra los acuerdos adoptados por el Cabildo General y
Elecciones de la hermandad. Acuerdos relativos a presentacion
de presupuestos, aprobacién de estado de cuentas y balance eco-
noémico, y elecciones a Junta de Gobierno, mediante accion de
nulidad del art. 2.5 LODA, y subsidiaria de anulabilidad, por vul-
neracién del art. 22.1 CE, varios articulos de la LODA, asi como
articulos de los estatutos de la Hermandad.

Sin entrar en el tema del allanamiento a la demanda de instan-
cia por la demandada, el recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal se centra en la decision, de la Audiencia Provincial de Mala-
ga, de considerar a la jurisdiccidn civil no competente para resolver
el conflicto litigioso y ser la eclesidstica la competente.

A este respecto, conviene recordar lo manifestado por la Sala
en el punto 2 del fundamento de derecho cuarto, que dice:

«El conocimiento de una demanda de proteccidn jurisdiccional
civil del derecho fundamental de asociacién interpuesta por un ciu-
dadano espafiol contra una asociacién inscrita en un registro admi-
nistrativo espaifiol y domiciliada en territorio espaiiol, por hechos
acaecidos en Espaiia, corresponde a la jurisdiccién espafiola, y en
concreto a la jurisdiccion civil.»

Anadiendo en el punto 3 de dicho fundamento de derecho:

«la cuestion que se plantea en la demanda origen de este proceso,
no atafie a la delimitacion de la competencia de la jurisdiccidn civil
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o eclesidstica, sino a la correcta delimitacion del derecho de asocia-
cion del que son titulares tanto el demandante, socio de la Herman-
dad, como la propia Hermandad, asi como el juego que en esta
cuestion tienen otros derechos fundamentales, como el de libertad
religiosa. Y, en consecuencia, cual es el alcance del control que un
6rgano jurisdiccional del Estado puede realizar del funcionamiento
interno de una asociacién privada religiosa, en concreto, si dicho
control puede alcanzar al &mbito de autoorganizacién propio de
una asociacién de este tipo y, en su caso, hasta qué grado y en qué
aspectos», «.... La consecuencia de la consideracién de la Audien-
cia deberia haber sido (de no haber mediado el allanamiento) la
desestimacién de la demanda por considerar que la cuestion plan-
teada en la demanda afectaba al 4&mbito de autoorganizacion reco-
nocido a las asociaciones religiosas. Pero no podia traer como con-
secuencia declinar el conocimiento del litigio a una jurisdiccion
que no es una de las reconocidas como tales en la Ley Organica del
Poder Judicial.»

Por dltimo, la Sala, en el dltimo parrafo del punto 4 del citado
fundamento de derecho cuarto, sefiala:

«Por tanto, debe abandonarse esta tesis que declara la falta de
competencia de la jurisdiccion civil para conocer de estos litigios
en los que se demanda a personas juridicas constituidas en el seno
de las confesiones religiosas reconocidas en el Estado espaiiol y, en
concreto, en el de la Iglesia Catdlica y residenciar la solucién al
problema en el reconocimiento de un amplio &mbito de autoorgani-
zacibn a las asociaciones religiosas que determina que la demanda
no pueda prosperar cuando la pretension afecte a este ambito en el
que las asociaciones religiosas, pueden autoorganizarse, sin que
sea posible la intervencion de las autoridades estatales y, en con-
creto, de las judiciales.»

Por todo ello, la sentencia resuelve estimar el recurso extraordi-
nario por infraccion procesal interpuesto por el afectado contra la
sentencia de apelacion. Sentencia que se declara sin valor y efecto
alguno en lo relativo a la falta de competencia del orden jurisdic-
cional civil para el conocimiento del asunto litigioso.

En nuestra opinion, la sentencia analizada tiene relevancia por la
afirmacion, en ella contenida, de la competencia de la jurisdiccién
civil para la resolucion de conflictos sobre derechos fundamentales
en el &mbito de las relaciones horizontales o entre privados, sin per-
juicio de la reiteracion que hace de la doctrina del control limitado
judicial en materia de las decisiones tomadas por las asociaciones
privadas en el seno de sus facultades de autoorganizacion.

Igualmente debemos sefialar que hoy es de aplicacion el articu-
lo 249 de LEC que, dentro del juicio ordinario, en su nimero 2,
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prevé su tramitacion con cardcter preferente cuando se trate de la
tutela judicial civil de cualquier derecho fundamental 1.

Con ello, desaparece el procedimiento sumario especial recogi-
do en la derogada Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona del
que se hacia eco, entre otras, la STS 2932/2000, de 10 de abril, que
con ocasion de recurso de casacion interpuesto por la asociacion de
la prensa de Céadiz contra sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz confirmatoria de la del Juzgado de 1.* instancia, estimatorias
ambas de la demanda del socio expulsado declarando nulos el
acuerdo de expulsién adoptado en Asamblea General de la asocia-
cién, validaba el empleo del mismo, cuando en su fundamento
segundo decia:

«... la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1992,
despejo la duda suscitada en favor de la plena idoneidad del proce-
dimiento especial pues los derechos fundamentales cuya tutela se
invoca, pueden ser conculcados o violados no solo por los poderes
publicos o por personas o funcionarios dependientes de los mismos
0 que tengan cardcter oficial, sino también por particulares o perso-
nas privadas, sean fisicas o juridicas; y, por ello, al formularse una
reclamacién civil que tiene su origen en la falta de respeto a dere-
chos de aquella naturaleza, no se debe eludir la licitud y aplicabili-
dad al caso del proceso que se considera, es verdad, que cabria
examinar otros cauces idéneos, como son el juicio ordinario, sin
necesidad de acudir al especial, pero aquel, no obstante, circunscri-
be su objeto a pretensiones fundadas en normas legales y no tiene,
como objeto especifico la vulneracién de derechos fundamentales;
e incluso, frente a actuaciones arbitraria que no respetan minima-
mente las formas estatuarias, procederia la tutela interdictal de
derechos, cuando estos sean derechos entroncados con la persona-
lidad y relativos a cualidades o estados permanentes...»

El interés en recordar las consideraciones de esta sentencia
reside en que, junto a la afirmacion de la procedencia del procedi-
miento sumario, se sefiala la idoneidad del juicio ordinario para
resolver conflictos de intereses donde esté implicada la vulnera-
cion de derechos fundamentales, como es el de asociacién. Juicio
ordinario que, como hemos visto, hoy deviene en la tnica via pro-
cedente tras dejar de tener vigencia el procedimiento especial con

111 Tal como indica MORA ALARCON, J. A., 2005, p. 105, el articulo 24 de la CE
sefiala, por un lado, el derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legi-
timos de todas las personas sin que pueda producirse indefension y, por otro lado, sefiala el
derecho que todos tienen al juez predeterminado por la ley como garantia de un proceso
debido sin dilaciones indebidas. Ademads, el articulo 53 de la CE establece la posibilidad de
acudir a los tribunales ordinarios para recabar la tutela de los derechos y libertades recono-
cidos en los articulos 14 a 29 CE, mediante un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad. Procedimiento este que hoy se regula como procedimiento ordi-
nario en el articulo 249.2 de la LEC.
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la derogacion de la Ley 62/1978, antes citada. Y que recoge el
cardcter preferente a que se hace referencia en el articulo 53.2 de
la CE, cuando regula el derecho de los ciudadanos a recabar la
tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 'y
la Seccion 1. del Capitulo Segundo.

Junto a todo lo expuesto, también es relevante referirse, en este
apartado, a la intervencion de las entidades publicas en el cumpli-
miento del principio de igualdad. Entendemos que los poderes
publicos no pueden permanecer al margen de situaciones de discri-
minacién, que no de diferenciacion, que se produzcan en el &mbito
de las relaciones privadas. Ello tanto sancionando actuaciones ilici-
tas como favoreciendo actuaciones tendentes al efectivo logro de la
igualdad y no discriminacion.

En esta linea, la LODA, en su articulo 4, tras decir en su nime-
ro 3 que el otorgamiento de ayudas o subvenciones ptiblicas y en su
caso el reconocimiento de otros beneficios estard condicionado al
cumplimiento de los requisitos que en cada caso se establezcan!12;
en su nimero 5 impide a los poderes publicos otorgar ayudas a las
asociaciones que en el proceso de admision o en su funcionamiento
lleven a cabo actuaciones discriminatorias. Y en su nimero 6 prevé
no facilitar ayuda econdmica o de cualquier otro tipo que por su
actividad promuevan o justifiquen el odio o la violencia contra per-
sonas o justifique delitos de terrorismo o la realizacién de actos
que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién a las victimas
de esos delitos 13,

Fuera de los casos constitutivos de delito, con las medidas de
fomento se abre un vinculo, entre la actividad publica y la activi-
dad privada, que contribuye a dar una posicién de dominio o rele-
vancia de una concreta asociacién que impide, fuera de su seno,

112 En opinién de GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, p. 165,
las ayudas y subvenciones publicas a las que se refiere el nimero 3 del articulo 4 no debe-
ran condicionarse en unos términos que limiten el contenido esencial de la libertad asocia-
tiva, ya que ni siquiera la voluntad que preside el acceso a tales ayudas puede justificarlo.
Para los autores el fomento y ayuda de la administracién estd al servicio de favorecer y
facilitar el ejercicio de los derechos fundamentales. En este caso el del derecho de asocia-
cion, sin que de ello deriven restricciones o limitaciones que, en otro caso, no existirian.

113 Como senalan GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, pp. 171-174,
el caracter orgdnico de estos apartados impide la posibilidad de otorgar cualquier ayuda o
subvencidn publica a cualquier administracién (estatal o autonémica). Para los autores, el
primer supuesto de prohibicién guarda relacién con otras previsiones de la LODA, en con-
creto con aquellas que exigen el caracter democratico de la organizacion y funcionamiento
de las asociaciones y que imponen el sometimiento de los estatutos al ordenamiento juridi-
co. Con esta prohibicion parece presuponerse, segin el criterio de los autores, la posibili-
dad de que en los estatutos asociativos pueden existir normas discriminatorias pues con tal
prevision esas asociaciones no podrdn beneficiarse de acciones de fomento pero si podran
constituirse pese a que en el articulo 2.4 se incluye, entre los principios que informan la
reglamentacion del derecho de asociacién, que su organizacién y funcionamiento se lleva-
rd a cabo dentro del marco de la CE, la LODA y el resto del ordenamiento juridico.
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hacer efectivo el principio de libertad contractual y, por esta razon,
habilita mayores controles a la no discriminacién 114

V. PONDERACION DE LA PRIMACIA DEL DERECHO
DE AUTOORGANIZACION DE LAS ASOCIACIONES
FRENTE A LA PROTECCION DE OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS ASOCIADOS O POTEN-
CIALES ASOCIADOS

Una vez admitida la posibilidad de proteccion de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares por los poderes
publicos, dentro del seno de las asociaciones, queda pendiente con-
cretar en qué supuestos y bajo qué circunstancias la proteccion del
derecho fundamental de asociacién, en su dimensién autoorganiza-
tiva, cede a fin de garantizar la proteccion de los intereses de uno o
varios de los miembros de la asociacion!!5. Ello con el fin de evitar
que se produzcan situaciones discriminatorias. En este sentido es
necesario valorar, caso por caso, la trascendencia de la discrimina-
cién sufrida por los particulares individuales 16,

Como se constaté en el apartado relativo a los limites a la inad-
mision de nuevos miembros, en derecho aleméan se adoptan dos
criterios delimitadores de la autonomia de la voluntad: la posicién
monopolistica y la funciéon econémica o social de caracter mas
amplio 7. El primero supone que aquella asociacién que se
encuentre en una posiciéon de dominio!!®, en un determinado sec-

114 En este sentido, como advierte PEREZ ESCALONA, S., 2005, pp. 157-158, cuando
entre el poder publico y la asociacién existe una especial conexion, derivada de circunstan-
cias como la obtencién de subvenciones, la explotacion en exclusiva de un dominio publi-
co o la autorizacién para prestar servicios al publico, existen barreras de entrada que difi-
cultan la creacién de una asociacién competidora.

115 Siguiendo a ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 93, los problemas mads relevan-
tes en relacion con las relaciones entre particulares son los relativos al ejercicio de su
autonomia privada. Como advierte el autor, la cuestion se concreta en decidir en qué medi-
da los derechos fundamentales son un limite a la autonomia privada.

116 En opinién de VIVEs TESON, 1., los derechos fundamentales no operan, por igual,
en cualquier relacion inter privatos. Por ello, la Drittwirkung s6lo puede tener una solu-
cién caso a caso, donde la ponderacién de los conflictos de derechos e intereses que subya-
cen en la horizontalidad se realice conforme a un juicio de razonabilidad. Sobre el juicio
de razonabilidad vid. CARRASCO PERERA, A., 1984, pp. 39-106.

117 Cfr. FERRER 1 R1BA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, pp. 103 a 106. En este sen-
tido, CAMARA LAPUENTE, S., 2008, pp. 671-672, dice que el entendimiento tan limitado de
la base razonable tan favorable a la libertad de la asociacion sufre atenuaciones cuando
concurren dos pautas: la posicion dominante y perjuicio significativo que justifican una
mayor intensidad del control judicial y un mayor intervencionismo jurisdiccional en las
decisiones de la asociacion. Sefiala que ambos criterios proceden nuevamente de la dogma-
tica y jurisprudencia alemanas, y que han sido acogidos en la jurisprudencia de nuestro pafs.

118 Para ALFARO AGUILA-REAL, J., 1997, p. 177, en estos casos el control judicial de
los estatutos y de la actuacion de los 6rganos sociales ha de ser especialmente intenso, ya
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tor, al ser la tinica existente no podra negarse arbitraria e injustifi-
cadamente a la admisién de nuevos asociados. En cuanto a la
segunda, se ha de tener presente la repercusion econdmica, social y
cultural de la asociacidn, ya que cuanto mayor sea su trascendencia
e influencia en la sociedad mds limitaciones deberdn tener para
inadmitir potenciales asociados. Todo ello permite tener mas
amplia aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién en
el seno de las relaciones horizontales.

En nuestro derecho ya hemos expuesto que la prohibicién de
discriminacién alcanza también a las relaciones inter privatos, si
bien ello con un grado de intensidad distinto que en las relaciones
verticales. Incluso, en el &mbito de las primeras, no puede desco-
nocerse la necesidad de hacer matizaciones a ese alcance, que pon-
dere el valor de la libertad consagrado en el articulo 1.1 de la CE
como prevalente sobre el de la igualdad en el marco de la voluntad
individual, y, por otro lado, evalte esos valores en la concreta rela-
cion juridico-privada de que se trate!19.

En este contexto vimos que el tratamiento hecho por la juris-
prudencia y la doctrina ha dado relevancia a la distincién entre
relaciones juridico-privadas sin trascendencia patrimonial y aque-
llas otras de cardcter patrimonial 120. Entendido este ultimo no solo
en su afeccion econdmica sino también la trascendencia social,
cultural o politica.

que no existe garantia de la libertad contractual en la aceptacion de los Estatutos por parte
de los asociados.

119 En opinién de Garcia Rusio, M. P., 2008, p. 184, Garcia Rusio, M. P., 2009,
pp- 368-369 el conjunto de casos en los que la ponderacion entre los principios de libertad
de elegir a la parte contratante y el derecho a la igualdad de trato deriva necesariamente en
la imposicién de la obligacién de celebrar el contrato con aquel a quien se le neg6 en pri-
mera instancia, pues solo a través de esta celebracién podra hacerse efectivo su derecho a
obtener la prestacion en cuestion, seria el de los bienes o servicios que se prestan con
caracter de monopolio y en los que la negativa del oferente monopolista a contratar con
una persona en razon de su sexo equivale en la practica a negarle la prestacién en cuestion.
Una vez analizadas las consideraciones de la autora, entendemos que, si bien estas afirma-
ciones lo son en el contexto de la regulacién contenida en la Ley Organica 3/2007 de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y en el seno de la operatividad de
los principios de no discriminacién y de libertad contractual que deben operar en las rela-
ciones juridico obligatorias puramente civiles o comerciales, son plenamente extensibles al
marco del derecho de asociacion en lo relativo a la mayor operatividad del principio de no
discriminacién cuando en las relaciones infer privatos nos encontremos ante una situacién
de monopolio o de interés representativo de una concreta asociacion.

120 Como advierte DE VERDA Y BEMONTE, J. R., 2002, p. 481, la eficacia inter priva-
tos del derecho fundamental a la no discriminacién hay que situarla preponderantemente
en el ambito de los actos de autonomia privada que dan vida a relaciones juridicas de
carécter patrimonial. En los negocios gratuitos el derecho fundamental a la no discrimina-
cién tendra un escaso margen de incidencia. La incidencia del derecho fundamental a la no
discriminacién serd, en cambio, mayor en los negocios onerosos, sobre todo cuando se
trate de contratos sobre materias socialmente importantes y cuando el sujeto discriminador
tenga una posicion total o parcialmente dominante en el mercado o la sociedad.
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La trascendencia econdmica la pudimos apreciar en la senten-
cia de la Comunidad de Pescadores de El Palmar donde la posicién
de dominio, que a dicha Comunidad se le otorgaba para ejercer la
pesca en las aguas de la Albufera, era el presupuesto que derivaba
en una actuacion discriminatoria no asumible por el dafio econémi-
co que de ello se inferia para las mujeres a las que se les negaba su
incorporacion a la Comunidad 2. Esta raz6n, en nuestra opinion,
es la que justifica un mayor alcance del control judicial en las rela-
ciones horizontales que, salvaguardando el principio de libertad
que las inspira, impida que a través de €l se dé amparo a trasgresio-
nes de alcance constitucional.

La trascendencia social qued¢ reflejada en la sentencia relativa
a la Asociacion a favor del Alarde Tradicional de Irin. En ella el TS
se apoya en la especial relevancia que en el dmbito de una Comuni-
dad supone que celebraciones festivas de caricter popular sean
organizadas en el marco de actividades de una determinada admi-
nistracion publica con sujecioén a una concreta regulacion regla-
mentaria. En estos casos la exclusion femenina resultaria injustifi-
cada pues, fuera de actos que rememoren o reproduzcan fielmente
acontecimientos histéricos, una exclusion por razén de sexo supon-
dria determinar diferentes grados de participacion, en aconteci-
mientos con alcance popular, negando el principio de igualdad.

En la misma linea, estdn los casos de las Fiestas de moros y
cristianos, celebradas en la localidad de Alcoy, y de las sociedades
gastrondmicas del Pais Vasco donde las discriminaciones por razén
de sexo no pueden ser calificadas como tales fuera del contexto de
una situacién de monopolio o representativa de intereses cultura-
les, sociales econdmicos o profesionales de la concreta asociacion.
Sin la concurrencia de una de esas situaciones estariamos en
supuestos de diferenciaciéon amparados en el principio de libertad
de asociacién y no impedidos por el principio de igualdad y no
discriminacion.

En relacién a las sociedades gastrondmicas del Pais Vasco que,
en nuestra opinion, carecen, en principio, de una relevancia econé-
mica, social, cultural o politica que afecte a la libertad contractual
de la mujer y, por tanto, que le impidan alternativas diferentes, la
discriminacién por razén de sexo estaria habilitada por la primacia
del principio de libertad frente al de igualdad. Principio de libertad
que, con caricter general, se produce en las asociaciones netamen-

121 Tal como advierte CLEMENTE MEORO, M., p. 13, puede afirmarse que como con-
secuencia de la posicién de predominio de la asociacion, la inadmisién de mujeres, hijas de
pescadores, resulta abusiva, de conformidad con el articulo 7.2 CC y vejatoria (arts. 10
y 14 CE), y en consecuencia vulneradora de derechos fundamentales.
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te privadas sin trascendencia patrimonial '22. En consecuencia, no
compartimos las afirmaciones hechas en el documento de la Defen-
sorfa de fecha 6 de julio de 2009, al que ya hemos hecho referencia
en este trabajo, cuando considera no ajustados a norma los estatu-
tos que discriminen, directa o indirectamente, a las mujeres.

Como ha quedado reflejado a lo largo del trabajo, lo importan-
te, en este tipo de relaciones privadas, es evitar que la discrimina-
cién atente contra la dignidad del perjudicado!23. La desigualdad
no limitar4 el derecho de autoorganizacidén cuando existan razones
justificadas y cuando no exista un dafio constatable 124,

Los supuestos de exclusion de los miembros de una asociacion
se encuentran también estrechamente vinculados con la autonomia
privada reflejada en los estatutos de las asociaciones. Como vimos,
al estudiar las sentencias que especificamente se refieren a la expul-
sién de socios, nuevamente la posicion de privilegio o monopolio,
asi como la relevancia econdmica, social o cultural, vuelven a tener
un papel trascendente en la delimitacién del alcance del control
judicial en las relaciones privadas.

En el ejercicio del poder disciplinario, los aspectos en los que
se apoya la jurisprudencia, para justificar un mayor alcance del
control judicial, se concretan en la competencia, la forma o proce-
dimiento y la aplicabilidad de los estatutos, también de utilizacién
en los supuestos de admision. Todo ello completado con la especial
relevancia otorgada a la necesidad de no causar una lesion injustifi-
cada en el afectado .

Un ejemplo de la aplicacién por el TS de los criterios que justi-
fican un mayor control judicial sobre la autonomia de la voluntad,
haciendo prevalecer el derecho fundamental de libertad de expre-

122 Como advierte BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 1990, p. 424, es inherente al
propio concepto de autonomia privada el predominio de la voluntad individual sobre la
igualdad: se contrata con quien se quiera y como se quiera...se asocia uno con quien quie-
ra y para lo que quiera, se constituye una fundacién para lo que uno quiera y con la dota-
cién que se quiera, se ejercen los derechos frente a quien uno quiera, naturalmente todo
ello dentro de los limites marcados por las normas imperativas.

123 En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 115. GOMEZ MONTORO, A.
J., 2004, p. 199, afirma, con ocasién de la admisién de nuevos socios que, segun él, repre-
senta el ambito de mayor autonomia de la asociacién y por tanto de menores posibilidades
de revisién, y que Gnicamente en supuestos tales como discriminaciones especialmente
atentatorias contra la dignidad de la persona, o cuando la exclusién lleve consigo la priva-
cién del acceso a actividades esenciales que la misma desarrolla de forma monopolistica,
serd posible revisar la decisién soberana de la asociacion.

124 Es razonable afirmar ALFARO AGUILA-REAL, J., 1993, p. 115, que no puede con-
siderarse inconstitucional un articulo de los estatutos de una asociacién para la practica de
polo que limite la entrada a los que no sean nobles. Como seiiala el autor, no puede afir-
marse que una persona vea dafiada su dignidad porque no se le admita en un club de polo
en el que, de conformidad con lo establecido en los estatutos, es necesario ser hidalgo para
formar parte.

125 En este sentido FERRER I RiBA, J., SALVADOR CODERCH, P., 1997, pp. 107 y ss.
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sion sobre el principio de libertad en que se funda aquella, lo vimos
en la STS 2972/2015 que resolvia la expulsién de un socio por sus
manifestaciones contra el tesorero de la asociacion. En ella la Sala
se apoyo en la lesion injustificada de los derechos del socio para
subordinar la autonomia de la voluntad a la libertad de expresion.

En todo caso, tanto en los supuestos de admisién como en los
supuestos de expulsidn, y por extension en toda actividad de las
asociaciones privadas, es evidente que no pueden defenderse ambi-
tos de exclusion del control judicial 26. En un contexto constitucio-
nal como el nuestro, defensor de un Estado de Derecho social pero
donde se reconocen derechos fundamentales individuales, es una
realidad que puedan presentarse conflictos de derechos en el ambi-
to de las relaciones privadas que reclaman, en tltima instancia, de
una solucién que, sin desvirtuar el principio de libertad que las pre-
side, garantice la salvaguarda de los derechos fundamentales de las
partes. Ello sin contradecir que la norma de referencia de la que
debe valerse el poder judicial sea, en el &mbito de las asociaciones,
sus propios estatutos. Expresion del derecho de autoorganizacion
que se integra en el de asociacidn, siempre y cuando sus conteni-
dos no infrinjan ni la CE ni las leyes imperativas.

Con la jurisprudencia mds reciente del Tribunal Supremo a la
que se ha hecho referencia, y en conexion con la doctrina del Tri-
bunal Constitucional fijada en las también citadas senten-
cias 218/1988, 56/1994 y 104/1999, el control judicial se circuns-
cribe a aspectos formales, cuales son la competencia del 6rgano y
la adecuacién del procedimiento de acuerdo con los estatutos!27, y

126 Para GONZALEZ PEREZ, J., FERNANDEZ FERRERAS, G., 2002, pp. 288-292, es
indudable que el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 CE supone
que todas las personas y, por tanto, los miembros de una asociacién puedan demandar de
los jueces y tribunales tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos. En consecuen-
cia, si cualquier derecho de los asociados fuera vulnerado por la actuacion de los érganos
de la asociacion, podra iniciar el correspondiente proceso, incluso los especiales para la
proteccion de los derechos fundamentales, frente a la asociacién a fin de lograr el pleno
reconocimiento del derecho. Si bien el principio de autogobierno de las asociaciones plan-
tea hasta donde llega el control judicial en especial respecto a los acuerdos de separacién
de los asociados. Aspecto este que con base en la doctrina del Tribunal Constitucional y la
cientifica que citan se centra en dos aspectos del control: las normas en que fundamentarlo,
que junto a los estatutos serian las del ordenamiento juridico general y en especial cuando
se lesionen normas o principios de derechos fundamentales; y el de la extensién misma del
control que junto con la regularidad formal del acuerdo podré extenderse a su proporciona-
lidad en atencioén a la naturaleza y finalidad de la asociacion.

127 La importancia de los estatutos como norma interna donde se materializa el dere-
cho de autoorganizacion de las asociaciones es reiterada por nuestra doctrina jurispruden-
cial. En este sentido sirve de ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo 663/2013, de 5 de
febrero, en la que se resuelve recurso de casacion interpuesto por socio como consecuencia
de acuerdo de asociacién que entiende vulnera el derecho fundamental protegido en el
articulo 22 de la CE al considerar no adecuada la interpretacion y aplicacién de los estatu-
tos por aquella que le han impedido ejercer su derecho a participar con voz y voto en la
misma, que por integrarse en el derecho fundamental de asociacién genera un conflicto
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a aspectos materiales, concretados en comprobar la existencia de
base razonable, entendida como facultad de constatacion de los
hechos que fundamentan la decisién de los 6érganos de la asocia-
cidén pero sin alcanzar a valorar las decisiones!28. Todo ello sin per-
juicio de salvaguardar la no discriminacién que de producirse aten-
taria a la dignidad de la persona afectada y, por tanto, tendria
efectos vejatorios para la misma, lo que supondria, como se ha rei-
terado a lo largo de nuestro estudio, una actuacion no ajustada a la
CE por afectar a derechos fundamentales de la persona y a los cri-
terios especiales de no discriminacidn fijados en el articulo 14 de la
CE 29, Trascendiendo, en consecuencia, de las facultades de dife-

horizontal o de intereses privados. La Sala recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional
que con base en la sentencia 42/2011 y 56/1995 definen, como hemos visto a lo largo de
este trabajo, el contenido del derecho de asociacion por la concurrencia de cuatro dimen-
siones, a saber: la libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion a las ya creadas, la
libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas, la libertad de organizacion
y funcionamiento interno sin injerencias publicas y cuarta, con una dimension inter priva-
tos que estd configurada por el haz de facultades que los socios tienen frente a la asocia-
cién a la que pertenecen. Sefiala que se trata de derechos que tienen su limite en los dere-
chos constitucionales de los demds socios y de la propia asociacion, en especial el derecho
de autoorganizacién, cuyo objeto fundamental es evitar la intervencién de los poderes
publicos en la organizacién y funcionamiento de las asociaciones. En esta sentencia se
reitera la eficacia inter privatos de algunos derechos fundamentales o a la proteccién hori-
zontal de ciertos derechos fundamentales (Drittwirkung der Grunderchte) que pueden oca-
sionar conflictos de intereses por colision entre derechos fundamentales que exigen la
intervencion judicial. Si bien, acotando el control a supuestos en los que la asociacién se
aparte de su propia normativa o contravenga normas imperativas del ordenamiento juridico
o atente a principios de derechos constitucionales, pero sin alcanzar a la voluntad de la
asociacion. El Tribunal Supremo afnade que la regulacién que para las asociaciones deriva
de la Ley Orgénica 1/2002 supone un reconocimiento a los derechos de los asociados a
participar en las actividades de la asociacién y en sus 6rganos de gobierno, ejercer el dere-
cho al voto y asistir a su asamblea. Ademds la LODA (art 2.5) afirma que en el control
judicial, en caso de colisién de derechos fundamentales, se ha de partir de la preferencia
del derecho de autoorganizacién que debe basarse en principios de democracia y pluralis-
mo. En este contexto, y en relacion al objeto del recurso planteado ante la Sala, se dice que
la cuestién no versa sobre vulneracién del derecho fundamental de asociacién sino sobre la
interpretacion que de los estatutos hace la asociacion, la cual no es compartida por el socio
recurrente. E1 TS afirma que la interpretacién realizada por la Audiencia Provincial del
articulado de los estatutos no es arbitraria ni irracional y por ello el control judicial se ha
hecho conforme al principio normativo de pleno respeto a la libertad de autoorganizacién.

128 En este sentido CAMARA LAPUENTE, S., 2008, pp. 671 y ss., en atenci6n a la
concorde jurisprudencia constitucional y civil de la que se hace eco la sentencia por €l
comentada de fecha 13 de julio de 2007, con referencia a acuerdos de no admisién de aso-
ciados, que igualmente entendemos extensibles a los supuestos de extincion, concreta los
requisitos sobre los que apoya la doctrina jurisprudencial el control judicial en esta mate-
ria, a saber: 1. Cumplimiento de los requisitos fijados en los estatutos; 2. Verificacion de la
existencia de una base razonable objetiva absteniéndose de cualquier consideracién subje-
tiva; 3. Habilitacion para las asociaciones con posicién dominante o relevancia econdmica
cultural de un mayor control judicial que puede exceder de los limitados margenes de la
doctrina de la base razonable solo aplicables a las asociaciones puramente privadas; 4. No
incluir dentro del perjuicio significativo el derecho a mantener ciertas relaciones sociales,
y siendo ese perjuicio para el autor de un alcance no circunscrito al &mbito econdmico sino
también al social, cultural o de otro tipo; 5. Imposibilidad de fiscalizar judicialmente las
causas de naturaleza subjetiva de los acuerdos internos de las asociaciones.

129 Es razonable afirmar con CAMARA LAPUENTE, S., 2008, p. 679, que a la hora de
seleccionar al contratante solo las discriminaciones que no sean vejatorias son licitas.
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renciacion reconocidas al principio de libertad en el que se ampara
la voluntad privada.

VI. CONCLUSIONES

Primera. Al hablar del derecho de asociacion, recogido en el
articulo 22 CE, afirmamos el principio de libertad y autonomia de
la voluntad presupuesto de aquel derecho.

Segunda. Cuando nos referimos a la eficacia de los derechos
fundamentales en las relaciones juridico-privadas, enfrentamos el
principio de igualdad y no discriminacién, recogido en el articu-
lo 14 de la CE, con el principio de libertad y autonomia de la volun-
tad que preside el derecho de asociacion del citado articulo 22.

Tercera. En larelaciéon de ambos principios constitucionales es
evidente que la eficacia de los derechos fundamentales no vincula
de igual modo a las relaciones de particulares con los entes publi-
cos que a las relaciones entre particulares, donde la eficacia directa
de los derechos fundamentales se encuentra mucho mds matizada
que en aquellas. No hay que olvidar que los particulares son suje-
tos activos de dichos derechos.

Cuarta. Sin perjuicio de lo anterior, en el seno de las relaciones
privadas hay que distinguir, por un lado, el derecho a la autoorgani-
zacién y, por otro lado, el conjunto de facultades que los socios
tienen frente a la propia asociacion, las llamadas relaciones inter
privatos, en las que se integran los derechos de los que pretenden
incorporarse, asi como de los que son expulsados. Ambos aspectos

AGUILERA RULL, A, 2009, p. 27, al analizar la prohibicién de discriminacién por razén de
origen étnico y de sexo prevista en las Directivas 2000/43/CE y 2004/113/CE, entiende
que la inclusion de las prohibiciones de discriminacién en el derecho de contratos supone
abandonar unos paradigmas que, aunque han tenido trasformaciones por el paso del Estado
liberal al Estado social, siguen en parte vigentes. La ficcion de la posibilidad de una reali-
zacion totalmente individual tiene todavia un importante papel en el derecho privado.
Dicha ficcién, sin embargo, queda cada vez mas relegada a un segundo plano, a la esfera
netamente privada, a un ambito inviolable de configuracién de la propia vida. Para la auto-
ra, la idea de autonomia cumple una funcién cuando se trata de evitar el paternalismo
asociado a un Estado social protector que sustituye la voluntad del individuo privandole de
la responsabilidad que conlleva la libertad, pero no puede pretender fijar limites a regula-
ciones que propugnan la ciudadania de todos, sin auto-limitarse. En opinion de GARciA
RuBIo, M. P, 2012, pp. 752-753, la Propuesta Directiva del Consejo por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religién o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual (Bruselas, 2.7.2008 COM(2008) 426
final) no resuelve las situaciones conocidas como de «conflictos de derechos» que se pro-
duce cuando el conflicto se da entre dos posibles fundamentos de discriminacién que pue-
den llegar a ser contradictorios, como la religién o el sexo. Para la autora, si bien este tipo
de conflictos que para una parte de la doctrina deben resolverse desde la perspectiva de la
dignidad de la persona, por la via de la ponderacion se llega a similares resultados. Ponde-
racion que lo serd de los principios de los que derivan derechos fundamentales.
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forman parte del contenido esencial del derecho de asociacién y
pueden ser fuente de la existencia de conflictos que se vinculan con
el propio articulo 14 de la CE.

Quinta. En el derecho constitucional espafiol no se reconoce de
forma explicita la eficacia directa de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares. La recepcion del Drittwirkung,
por nuestra doctrina y jurisprudencia, procede de la dogmatica ale-
mana que frente a la teoria cldsica de que la eficacia de los dere-
chos fundamentales solo operaba en las relaciones verticales, a
partir de los afios 50 la admite para las relaciones horizontales, dis-
tinguiendo una eficacia inmediata de una eficacia indirecta o
mediata. Eficacia mediata que para una parte de la doctrina es la
que recoge nuestro Tribunal Constitucional.

Sexta. En el derecho espaiiol no se admite el recurso de ampa-
ro frente a lesiones de los derechos fundamentales derivadas de
relaciones entre particulares. Esta circunstancia no se debe a una
negacién en nuestro derecho de la eficacia directa de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, y por tanto a
una asuncién de la eficacia indirecta (a través de una norma de
desarrollo legal o de un acto de interpretacién o resolucién judi-
cial), sino que responde a una ficcion procesal para habilitar el dlti-
mo control constitucional en relacién a una vulneracién del dere-
cho fundamental que, nacida en el seno de la relacion privada, se
justifica en el incumplimiento del ente ptiblico (esencialmente el
organo judicial) de su obligacion de reponer el derecho fundamen-
tal afectado.

Séptima. En intima relacién con la conclusién precedente,
consideramos que en nuestro ordenamiento juridico es defendible
la eficacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas. Si bien con distinto alcance, segiin estemos ante una aso-
ciacion netamente privada o ante una asociacion con una posicion
de predominio o que ostente una relevancia social, econdmica cul-
tural o profesional. En las primeras el principio de libertad estara
mds fortalecido frente al de igualdad que en las segundas.

Octava. La doctrina del Tribunal Constitucional, acogida en las
mds recientes sentencias del Tribunal Supremo, estima que en los
conflictos surgidos en las relaciones privadas en el seno de una aso-
ciacioén el control debe estar limitado a la constatacion de que los
organos de la asociacion han respetado las reglas estatuarias sobre
competencia y garantias procedimentales. Ello sin entrar en juicios
de valor sobre el acuerdo adoptado por los 6rganos de la asociacidn,
salvo constatar que ha habido una base razonable en la decision.
Base razonable que tiene alcance también limitado por la concurren-
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cia de dos factores: la posiciéon de predominio de la asociacion y la
ausencia de perjuicio significativo en el afectado por su decision.

Novena. En cualquier caso, la autonomia de la voluntad entien-
do no puede amparar dreas de actuacién que por ser susceptibles de
generar conflictos intersubjetivos estén exentas de control jurisdic-
cional. Al poder publico judicial le compete en exclusiva, en un
Estado de Derecho, la solucion de tales conflictos, impidiendo, en
esta labor que debe ser compartida con el poder legislativo, la exis-
tencia de discriminaciones prohibidas expresamente por nuestra
Constitucion. Ello en aras de salvaguardar la dignidad humana que
impide cualquier discriminacion de carécter vejatorio.
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RESUMEN

La Ley 41/2003 de Proteccion Patrimonial de las personas con disca-
pacidad debe ser considerada como una de las normas mds importantes
aprobada en el dmbito del Derecho Sucesorio espaiiol en los iiltimos afios.
Sin embargo, y atin reconociendo la intencion loable del legislador
de 2003 con la promulgacion de dicha ley, lo cierto es que la misma osten-
ta una redaccion técnico-juridica tan deficiente que en la actualidad sigue
suscitando en nuestra doctrina una serie de interrogantes de gran calado
Jjuridico, de entre los cuales debemos destacar el hecho de que no se limi-
tase el alcance de la sustitucion fideicomisaria especial a favor de los
tutelados, o lo que es lo mismo, que también puedan favorecerse de dicha
figura tan importante los curatelados, y mds si tenemos en cuenta que en
Espaiia, tras la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, la curatela ha pasado a convertirse en la figura princi-
pal del procedimiento de modificacion de la capacidad de obrar (antigua
incapacitacion).
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ABSTRACT

The Law 41/2003 of Patrimonial Protection for people/ persons with
disabilities must be considered as one of the most important piece of legis-
lation approved in the field of Spanish inheritance law over the last few
years. Nevertheless, recognizing that the legislator intentions were prai-
seworthy when the law was enacted, the truth is that his legal-technical
drafting is so deficient that it is still raising questions of major legal impor-
tance, among which we must highlight the fact that the scope of the trust is
not limited to favour the persons under guardianship, which is the same as
saying that people under curatorship can also benefit from such an impor-
tant legal concept, especially considering that in Spain, after the UN Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, curatorship has become
the principal element of the procedure for amending capacity to act ( for-
mer incapacitation).

KEYWODS

Legal uncertainties, Law of patrimonial protection of people with disabi-
lities, Spanish inheritance law, UN Convention.

SUMARIO: 1. Introduccion.—2. Modificaciones introducidas por la LPPD
en el derecho sucesorio. 2.1. Las facultades concedidas por el testador a
favor del conyuge supérstite para mejorar y distribuir la herencia del pre-
muerto entre los hijos o descendientes comunes. 2.2. Una nueva causa
de indignidad sucesoria por no prestar los alimentos legales al pariente
con discapacidad. 2.3. Donaciones y legados del derecho de habitacién a
favor de personas con discapacidad. 2.4. Exencion de traer a colacién
los gastos realizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesi-
dades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad. 2.5. La
sustitucion fideicomisaria especial que puede establecerse a favor de los
descendientes incapacitados judicialmente sobre todo el tercio de legiti-
ma estricta.—3. El alcance exacto de la LPPD: ;personas con discapaci-
dad o personas incapacitadas judicialmente? 3.1. Las personas incapa-
citadas judicialmente como posibles beneficiarias de todas las medidas
de proteccién introducidas por la LPPD. 3.2. Imposibilidad de estable-
cer la sustitucion fideicomisaria especial a favor de las personas con dis-
capacidad.—4. La curatela como eje central del nuevo procedimiento de
modificacion de la capacidad de obrar tras la convencion de la ONU
sobre los derechos de las personas con discapacidad. 4.1. Razones que
llevan a apostar por la curatela como medio idéneo de adaptacién del
articulo 12 de la Convencién a nuestro sistema. 4.2. La apuesta decidida
de los Tribunales espafioles por la curatela frente a la tutela. 4.3. La pro-
teccidn de los tutelados, y no de los curatelados, como verdadera finali-
dad del legislador de la LPPD.-5. Conclusiones.—6. Bibliografia.
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1. INTRODUCCION

La Ley 41/20031, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimo-
nial de las Personas con Discapacidad y de modificacién del Codi-
go Civil2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad3, destaca tanto por la gran importancia
que ha adquirido dentro del Ordenamiento juridico espafiol, como
por el gran nimero de interrogantes juridicos que su deficiente
redaccion técnico-juridica plantea.

Lo cierto es que la gran importancia de la LPPD se refleja ya en
las normas que dicha ley modificé tras su publicacién, como son el
C.c., la Ley de Enjuiciamiento Civil y la normativa tributaria que
tenga por finalidad la proteccion de las personas con discapacidad.

Aunque en mi opinién, uno de los mayores méritos de la LPPD
fue otorgar carta de naturaleza a las personas con discapacidad, las
cuales, hasta ese momento, no tenian cabida en nuestro Ordena-
miento juridico al no estar contempladas en nuestros textos legales
(s6lo lo estaban las personas plenamente capaces y las personas
incapacitadas judicialmente?).

(Qué reconocimiento juridico tenian en el C.c. todas aquellas
personas con una discapacidad reconocida administrativamente,
que no habian pasado por el procedimiento de incapacitacién?

Pues aunque resulte sorprendente, hasta la publicacién de la
LPPD ninguno.

De hecho, fue precisamente esta ley la que introdujo a nuestro
C.c. una nueva Disposicién Adicional (la cuarta) que se suma a
las tres existentes desde su promulgacién en 1.889, consiguiendo
que desde entonces también se hablase de las personas con disca-
pacidad dicho cuerpo legal, exponiendo la Disposicion Adicional
cuarta que «La referencia que a personas con discapacidad se rea-
liza en los arts. 756, 822 y 1.041, se entenderd hecha al concepto
definido en la Ley de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Coédigo civil, de la Ley de

I Publicada en el BOE nidm. 277, de 19 noviembre de 2003.

2 En adelante C.c.

3 En adelante LPPD.

4 Término el de personas incapacitadas con las horas contadas en nuestro ordena-
miento, ya que el cambio terminoldgico se ha producido en algunas leyes, como las mencio-
nadas la Ley 20/2011 y Ley Organica 2015 de modificacion del Cédigo Penal, aunque por
encima de todas debemos destacar lo ocurrido en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Juris-
diccién Voluntaria, donde directamente se hace referencia al procedimiento de la incapaci-
tacion como «proceso judicial para modificar la capacidad de una persona», y a la persona
incapacitada como «persona con capacidad modificada judicialmente», mientras que al
mismo tiempo sigue regulando las figuras de la tutela, la curatela y el guardador de hecho.
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Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finali-
dad».

Bajo mi punto de vista, es Lefia Ferndndez> quien mejor refle-
ja el sentir generalizado de nuestra doctrina sobre la LPPD, cuan-
do expone que «desde el punto de vista técnico-juridico, la Ley es
muy imperfecta, con demasiadas imprecisiones, lagunas clamo-
rosas y una evidente cortedad de alcance en las soluciones plan-
teadas, lo que ha llevado a Seda Hermosin a calificarla, como un
verdadero parto de los montes. No era asi en su primer antepro-
yecto, pero, sin duda, las sucesivas y numerosas manos (y men-
tes) puestas sobre ella han conseguido realizar este verdadero
estropicio.

Bien, pues, a pesar de todo eso, o mejor, por encima de todo
eso, creo que hay que saludarla como un avance importante en
lo que hace referencia al entorno juridico del discapacitado, y
ello, porque abre espacios de libertad en ese entorno, unos espa-
cios de libertad que permiten una mayor igualacién, sobre todo
en el dmbito patrimonial, con los plenamente capaces y que lle-
vamos reclamando, desde hace ya bastantes afios, algunos de
los que nos venimos ocupando de estas materias. (...) Por eso
mi posicion, respecto a ella y por encima de sus muchas imper-
fecciones e insuficiencias formales y materiales, es sumamente
favorable: aprecio en ella su apertura a espacios de libertad».

En cuanto a su importancia, Gonzdlez Porras® considera que
«la reforma llevada a cabo por la Ley 41/2.003, de 18 de Noviem-
bre, que lleva el titulo de Ley de Proteccion Patrimonial de las Per-
sonas con Discapacidad(...), es, a mi juicio, una de las mas impor-
tantes, si no la de mayor calado entre las que han reformado el
articulado de nuestro Cédigo civil, y diré que pienso que es asi
porque afecta de manera directa a los tres pilares fundamentales
del ‘Sistema’, que son ‘la persona fisica’ y ademds la persona fisica
discapacitada, primer elemento sobre el que se apoya el Derecho
civil (...), ‘La familia’ (...), y el ‘patrimonio’ como factor necesa-
rio para su desarrollo».

5 LENA FERNANDEZ, «Posibilidades testamentarias y otras disposiciones en materia
de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003», en Discapacitado, patrimonio separado y legi-
tima, Cuadernos de Derecho Judicial, XX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, p. 183.

6 GONZALEZ PORRAS, «Algunas cuestiones sobresalientes en la reforma del Cédigo
Civil sobre la proteccién de las personas discapacitadas o incapacitadas» en Personalidad
y capacidad juridicas: 74 contribuciones con motivo del XXV aniversario de la Facultad
de Derecho de Cordoba, Casado Raigén y Gallego Dominguez (coordinadores), Universi-
dad de Cérdoba, Servicio de Publicaciones, Cérdoba, 2005, pp. 699 y 700.
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Ateniéndonos a su Exposicién de Motivos’, la LPPD tiene por
objeto «regular nuevos mecanismos de proteccion de las personas
con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta pro-
teccion, cual es el patrimonial. Efectivamente, uno de los elemen-
tos que mds repercuten en el bienestar de las personas con disca-
pacidad es la existencia de medios econémicos a su disposicion,
suficientes para atender las especificas necesidades vitales de los
mismos».

Y es que, tal y como afirma Gémez G4lligo8, el dinero no
es la felicidad pero ayuda a ella. Esta afirmacién podriamos
suscribirla todos los ciudadanos, cualquiera que sea nuestro
sexo o nuestra condicién social. Sin embargo, es especialmen-
te cierta cuando tenemos alguna discapacidad fisica o psiqui-
ca. Cierto es que el dinero no lo es todo: los discapacitados
necesitan (necesitamos, podriamos decir, pues cualquiera de
nosotros puede pertenecer a ese colectivo en cualquier momen-
to) carifio, asistencia, supresion de barreras arquitectonicas,
apoyo, comprension, paciencia... Pero también medios econ6-
micos. S6lo asi puede hacerse efectivo el principio constitu-
cional de igualdad ante la ley: tratando desigualmente situa-
ciones desiguales.

De ahi que el tinico objetivo de la LPPD sea, como su propio
nombre indica, la proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad (e incapacitadas, aunque su titulo no lo refleje, ya que este
es el colectivo de personas que exclusivamente protege la que en
mi opinién es la medida mas importante introducida por la norma
en nuestro Derecho Sucesorio, como es el nuevo alcance otorgado
a la sustitucién fideicomisaria).

Una de las principales preocupaciones de los progenitores de
las personas con discapacidad, y de las incapacitadas judicialmen-
te, serd quién se ocupard de ellos una vez que el responsable de los
mismos fallezca.

A este respecto, expone Vivas Teson? que «dicha Ley per-
mite prever y planificar el bienestar econémico de las perso-
nas con discapacidad, adoptando soluciones de proteccién
patrimonial que, en el futuro, puedan, eficazmente, comple-
mentar los ingresos econémicos que ellas mismas obtengan
por su trabajo o por pensiones publicas de diversa indole vy,

7 En adelante EM.

8  GOMEzZ GALLIGO, «La sustitucion fideicomisaria en la legitima estricta a favor del
discapacitado», en Revista Critica del Derecho Inmobiliario, 2005, nim. 687, enero-febre-
ro, p. 11.

9 Vivas TESON, La proteccion econdmica de la discapacidad, Editorial Bosch, Bar-
celona, 2009, p. 8.
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por consiguiente, permitirle vivir una mejor vida adulta. No es
preciso esperar a formularse angustiosamente la pregunta:
«¢Qué serd de él/ella cuando no pueda hacerme cargo o me
muera?, para iniciar la planificacién econdmica de su etapa
adulta, pues este proyecto de futuro puede comenzarse desde
la nifiez o adolescencia de la persona con discapacidad, con-
tando, incluso, para ello, como tendremos ocasién de ver, con
algunas ventajas fiscales».

Para ello, la ley entiende objetivo prioritario la regulacion del
llamado «patrimonio especialmente protegido del discapacita-
do», asi como al favorecimiento de su constitucién y la aporta-
cién al mismo de bienes y derechos a titulo gratuito. Y todo ello
porque, en base a la LPPD, el patrimonio protegido estd consti-
tuido de una masa patrimonial inmediata y directamente vincula-
da a la satisfaccion de las necesidades vitales de una persona con
discapacidad.

En cuanto a las modificaciones que la LPPD introduce en nues-
tro C.c., destacan las realizadas en materia de autotutela, mandato,
contrato de alimentos y régimen sucesorio, siendo éstas tltimas las
que interesan en el presente articulo.

2.  MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LPPD
EN EL DERECHO SUCESORIO

Personalmente coincido con Perefia Vicente !0 en que «las
reformas introducidas por la LPPD en las instituciones de
Derecho sucesorio obedecen a dos finalidades diferentes: por
un lado, permitir que el incapacitado 11 reciba por herencia
mads de lo que le corresponderia de no serlo; y por el otro
impedir que ciertas personas se beneficien de la herencia del
discapacitado».

De todas las modificaciones producidas en el C.c. mediante la
LPPD vamos a centrarnos en el estudio de aquéllas que afectan al

10 PERENA VICENTE, M., «La sustitucion fideicomisaria en la legitima, ¢piedra
angular del sistema de proteccion de los incapacitados?, en Proteccion juridica patrimo-
nial de las persona con discapacidad, Perez de Vargas Muioz, J. (coord.), La Ley-Actua-
lidad, 2007, p. 686.

I No compartimos la visién de la autora al usar el término «incapacitado» por
entender que deberia haber usado ambos conjuntamente, el de «personas con discapaci-
dad» e «incapacitados», ya que, por ejemplo, si bien la sustitucion fideicomisaria afecta a
los incapacitados exclusivamente, el resto de modificaciones llevadas a cabo por la LPPD
en cuanto al régimen sucesorio va dirigido, segtn la literalidad del Cédigo, a «personas
con discapacidad».
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régimen sucesorio, las cuales se recogen tanto en el apartado VII
de la EM de la Ley, como en su art. 10.

2.1 LAS FACULTADES CONCEDIDAS POR EL TESTADOR
A FAVOR DEL CONYUGE SUPERSTITE PARA MEJO-
RAR'Y DISTRIBUIR LA HERENCIA DEL PREMUERTO
ENTRE LOS HIJOS O DESCENDIENTES COMUNES

Para llegar a entender la finalidad perseguida con esta reforma
debemos acudir al apartado VII de la Exposicion de Motivos de la
LPPD, en su letra d) 2, en la que se sefiala que su objeto es introdu-
cir una nueva figura de proteccién patrimonial indirecta de las per-
sonas con discapacidad, concediéndosele al testador la facultad
para que en su testamento pueda conferir al cdnyuge supérstite
amplias facultades para mejorar y distribuir la herencia del pre-
muerto entre los hijos o descendientes comunes.

Pero, ;por qué define la LPPD la figura aqui estudiada como
una figura de proteccién patrimonial «indirecta» de las personas
con discapacidad?

Pues porque en el articulo modificado del C.c., el 831, ni siquie-
ra se llega a nombrar a las personas con discapacidad o incapacita-
das judicialmente, sino que dicha reforma va dirigida a conceder
una mayor libertad de testar al testador, el cual puede decidir libre-
mente si facultar al conyuge supérstite a distribuir su herencia. O lo
que es lo mismo, que no es una reforma dirigida exclusivamente a
proteger a las personas con discapacidad o incapacitadas, ya que
no es necesaria la presencia de éstos para que se puedan conferir al
conyuge las facultades atribuidas por el art. 831 del C.c.

En tal sentido, Rodriguez-Yniesto Valcarce!'? expuso que «gra-
cias a este parrafo de la Exposicién de Motivos sabemos qué objeto
tiene la reforma, a decir del legislador, aunque, personalmente, no
termine de convencerme, pues es facil ver que el nuevo articulo

12 Se recoge en el apartado VII, d), de la Exposicién de Motivos de la LPPD que:
«Se reforma el articulo 831 del Cédigo civil, con objeto de introducir una nueva figura de
proteccién patrimonial indirecta de las personas con discapacidad. De esta forma, se con-
cede al testador amplias facultades para que en su testamento pueda conferir al cényuge
supérstite amplias facultades para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los
hijos o descendientes comunes, lo que permitira no precipitar la particién de la herencia
cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a un
momento posterior en el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y
la situacion actual y necesidades de las personas con discapacidad. Ademas, estas faculta-
des pueden concedérselas a los progenitores con descendencia comin, aunque no estén
casados entre si».

13 RODRIGUEZ-YNIESTO VALCARCE, «La reforma del art. 831 del Cédigo Civil por la
Ley 41/2003, la delegacion de la facultad de mejorar», Revista Juridica del Notariado,
n.° 55, julio-septiembre 2005, p. 182.
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831 va mucho mas alld de introducir una nueva figura de protec-
cion patrimonial indirecta de las personas con discapacidad. De
hecho, en la nueva redaccion del articulo, los discapacitados no
aparecen en absoluto, por lo que sus disposiciones son aplicables a
cualquier persona, discapacitada o no».

Sin embargo, ahondando un poco mds en el estudio de esta
medida de proteccién, considero que la misma puede servir de
claro ejemplo en cuanto a la deficiente redaccién técnico-juridica
otorgada por el legislador del 2003 a la LPPD a la que haciamos
referencia al principio del presente articulo, ya que, por paraddjico
que resulte, esta reforma introducida por la ley que tiene como
objeto la proteccion de las personas con discapacidad puede llegar
a ser usada en su contra, ya que nada obsta al conyuge supérstite
facultado para ello, a mejorar al hijo o descendiente que no tenga
ninguna discapacidad reconocida aun concurriendo en la herencia
con hermanos o sobrinos incapacitados o con discapacidad.

Eso si, también es cierto que la reforma otorgada por la LPPD
al art. 831 del C.c. se puede usar en beneficio de las personas con
discapacidad o incapacitadas judicialmente. Por ejemplo, la facul-
tad de mejora conferida al conyuge supérstite en el plazo de tiempo
que determine el testador le permite a éste observar el comporta-
miento de los familiares de las personas con discapacidad hacia
ésta, pudiendo mejorar o perjudicar a aquéllos segiin su comporta-
miento al respecto; e igualmente, si durante dicho plazo cualquier
descendiente pasa a formar parte del colectivo de personas con dis-
capacidad o incapacitadas judicialmente (por enfermedad o acci-
dente), el conyuge supérstite tendra la facultad de mejorarlo con
los bienes del conyuge fallecido en su dia.

2.2 UNA NUEVA CAUSA DE INDIGNIDAD SUCESORIA
POR NO PRESTAR LOS ALIMENTOS LEGALES AL
PARIENTE CON DISCAPACIDAD

Como introduccién al estudio de la nueva causa de indignidad
sucesoria hemos de exponer que mas que ante una medida de pro-
teccion directa de la persona con discapacidad, nos encontramos
ante una «sancién» que se le impone a ciertos familiares o parien-
tes, o incluso a terceros, que no presten las atenciones debidas a
una persona con discapacidad 4, aunque al mismo tiempo podemos

14 En el mismo sentido se expresa Ruiz-Rico Ruiz MoroN, «La reforma del Dere-
cho de sucesiones con motivo de la proteccion de las personas con discapacidad», en
Actualidad Civil, nimero 4, 2004, p. 360: «No hay aqui medida de proteccién directa de la
persona con discapacidad, sino, y a lo sumo, una proteccion indirecta: se sanciona civil-
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considerarla, sin duda, como una medida para incentivar el cuidado
de este colectivo de personas por parte de los familiares con dere-
cho a heredarles.

Las causas de indignidad para suceder quedan recogidas en
nuestro C.c. en el art. 756, articulo que hasta 2003 estaba formado
por 6 supuestos, pero con la entrada en vigor de la LPPD se incluye
un 7.°, el cual establece que: «Son incapaces de suceder por causa
de indignidad, tratdndose de la sucesion de una persona con disca-
pacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubieran
prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las regula-
das en los arts. 142 y 146 del Cédigo Civil».

Por su parte, la EM de la LPPD en su apartado VII, a), recoge
que: «Se configura como causa de indignidad generadora de inca-
pacidad para suceder abintestato el no haber prestado al causante
las atenciones debidas durante su vida, entendiendo por tales los
alimentos regulados por el titulo VI del libro I del Cédigo Civil, y
ello aunque el causahabiente no fuera de las personas obligadas a
prestarlos».

Una vez expuesto lo recogido por parte del C.c. y de la EM de
la LPPD sobre quiénes serdn considerados indignos para suceder a
la persona con discapacidad me pregunto, ;era necesaria tal impre-
cision personal? !5 ; Engloba dicha reforma sélo a los posibles here-
deros ab intestato?

Personalmente soy partidario de hacer una interpretacion
amplia!® del art. 756.7.° de nuestro C.c., entendiendo que cuando el
legislador fija las personas con derecho a la herencia en sentido
general, tendrdn que considerarse incluidos no sélo las personas

mente a aquellos familiares o parientes que, en vida del discapacitado, no adoptaron en
relacién a éste, la conducta que el legislador considera correcta; esto puede servir para que
esos familiares, si quieren evitar la sancion, se comporten como se espera de ellos».

15 En dicho sentido PEREZ JIMENEZ, M.? T., «Algunas reflexiones en torno a la Ley
41/2003 de 18 de Noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapaci-
dad», Actualidad Civil, 21, 2004, p. 2541: «Llama la atencién la escasa precision técnica
con la que se expresa el legislador, pues es sabido que al inapto por indignidad se le sancio-
na de una forma relativa, privindole de derechos sucesorios en una herencia determinada,
la del ofendido, de manera que no tendrd derecho alguna en la sucesién testamentaria o
abintestato del mismo».

16 Al contrario se expresan autores como DiAZ ALABART, en «Principios de protec-
cién juridica del discapacitado», Bello Janeiro (coordinador), Escola Galega de Adminis-
tracién Publica, Santiago de Compostela, 2004, p. 925, donde recoge que «Por todo lo
dicho anteriormente soy de la opinién de que aunque no esté tan claro en el texto del art.
756.7.° del C.c., las personas que puedan ser declaradas indignas por razén de no prestar
alimentos al discapacitado que los necesitase seran aquellas obligadas legalmente, mencio-
nadas en el art. 143 CC.; e igualmente expone SERRANO GARCIA, 1., en Proteccion patri-
monial de las personas con discapacidad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Edi-
torial Tustel, Madrid, 2008, p. 555, que «Entiendo que esta dificultad hay que resolverla
entendiendo que solamente los llamados a la herencia del discapacitado que también estdn
obligados a prestar alimentos (es decir, conyuge, descendientes, ascendientes y hermanos;
es decir, las personas mencionadas en el art. 144 C.c.) son los que pueden ser indignos».
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que puedan suceder abintestato, sino también los legitimarios, los
herederos o legatarios de la sucesion testada. Es decir, que la indig-
nidad sucesoria podra darse tanto en la sucesion testada como en la
intestada, y mds si tenemos en cuenta que el propio art. 756 habla,
en ocasiones, del testador.

En cuanto a los posibles herederos ab intestato, el limite para
ser considerado indigno a la hora de suceder a una persona con
discapacidad por no haberle prestado las atenciones debidas se fija
en sus parientes en linea colateral hasta el 4.° grado, por ser el 1imi-
te para heredar abintestato que marca el C.c.!7 El problema surge
con los parientes de 3.° grado de consanguinidad, por ejemplo, los
tios, y los de 4.° grado, por ejemplo, los primos, ya que éstos no
estdn obligados a prestar alimentos en base al C.c. Y entonces,
(tendrd sentido exigirles que presten las atenciones debidas!® a la
persona con discapacidad para poder heredarle si no estdn obliga-
dos ni a prestarle alimentos?

Particularmente entiendo que si, ampardndome para ello en la
ultima frase del apartado VII a) de la EM de la LPPD cuando expo-
ne que «Se configura como causa de indignidad (...), y ello aunque
el causahabiente no fuera de las personas obligadas a prestarlos».
Con esta frase, los llamados a heredar que no estuvieran obligados a
prestar alimentos, quedan igualmente obligados a prestar las aten-
ciones debidas a la persona con discapacidad para poder heredarle.

Seguramente lo que busca el legislador con esta tltima frase es
evitar casos como el de los primos, tios o sobrinos que habiendo
ignorado por completo a un familiar con discapacidad durante toda
su vida, pretenden heredarle al no existir testamento, posibilidad
ésta bajo mi punto de vista descartada en la actualidad, tras el con-
tenido de la LPPD y su EM.

Por 1ltimo, aparte de los legitimarios y de los llamados a here-
dar abintestato, debemos traer a colacion a la hora de hablar de
indignos para suceder a una persona con discapacidad por no pres-
tarle las atenciones debidas a cualquier tercero que sea heredero o
legatario testamentario, ya que, en base a la generalidad que se
recoge en el art. 756.7.° C.c. en cuanto a las personas con derecho
a la herencia.

Coincido con la mayoria de autores en reconocer que puede
resultar extrafio que un tercero que nada tiene que ver con la perso-

17 Establece el art. 954 del C.c. que: «No habiendo cényuge supérstite, ni hermanos
ni hijos de hermanos, sucederan en la herencia del difunto los demas parientes del mismo
en linea colateral hasta el 4.° grado, mas alla del cual no se extiende el derecho de heredar
abintestato».

18 Recordemos que por «atenciones debidas» se entienden los alimentos recogidos
en los arts. 142y 146 C.c.
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na con discapacidad, o, al menos, no es su pariente, serd igualmen-
te considerado indigno para sucederle por no haberle prestado en
su dia las atenciones debidas, aunque no estuviese obligado a ello,
e incluso desconociendo por completo su condicién de heredo.

Entendemos que los motivos vuelven a ser los mismos que para
los parientes de 3.° y 4.° grado de consanguinidad que expusimos
con anterioridad, es decir, evitar que las personas que no hayan
atendido en absoluto a la persona con discapacidad se puedan ver
beneficiados por la herencia de éste.

Eso si, todo lo anteriormente expuesto carece de sentido en los
supuestos en los que la persona con discapacidad, aun conociendo
las causas de indignidad en las que habia incurrido la persona que
no le estd prestando las atenciones debidas, decide instituirla como
heredero o legatario, ya que en tales supuestos las causas de indig-
nidad dejaran de surtir efecto siendo plenamente valido el testa-
mento tal y como establece el articulo 7571° del C.c.

Para terminar este punto, me pregunto qué patrimonio puede
dejar a su fallecimiento una persona con discapacidad que en vida
tenia una situacién econémica tan delicada que necesitaba ser aten-
dida respecto a los alimentos recogidos en el art. 142 del C.c

2.3 DONACIONES Y LEGADOS DEL DERECHO DE HABI-
TACION A FAVOR DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Existen normas tanto en la Ley de Arrendamientos Urbanos,
como en la Ley de Propiedad Horizontal, encaminadas a atender
las necesidades de las personas con algtn tipo de discapacidad en
cuanto a la adecuacién de su vivienda, entiéndase, por ejemplo, su
accesibilidad.

Sin embargo, lo que se consigue mediante la promulgacién de
la LPPD es favorecer directamente a la persona con discapacidad
del uso de una vivienda. Para ello se le otorgd una redaccién com-
pletamente nueva al art. 822 del C.c., pasando integramente su
redaccion anterior a convertirse en el parrafo tercero del art. 821
del C.c.

El estudio del presente articulo 822 lo realizaré por epigrafes dado
su amplitud, asi como por el interés de cada uno de los parrafos.

Recoge el primer parrafo del actual articulo 822 del C.c. que
«La donacién o legado de un derecho de habitacién sobre la vivien-
da habitual que su titular haga a favor de un legitimario persona

19 El articulo 757 del C.c. establece que: «Las causas de indignidad dejan de surtir
efecto si el testador las conocia al tiempo de hacer testamento, o si habiendolas sabido
después, las remitiere en documento ptiblico».
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con discapacidad, no se computard para el cdlculo de las legitimas
si en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo
en ella».

De este primer parrafo del precepto podemos destacar dos figu-
ras juridicas interesantes a las que merece la pena hacer referencia,
como son:

1) La donacién de un derecho de habitacién a favor de una
persona con discapacidad. Nos encontramos ante una donacion
ordinaria29, o lo que es lo mismo, una donacién inter vivos, por lo
que la donacién tendrd que ser aceptada por el donatario o su repre-
sentante legal mediante escritura publica, produciéndose sus efec-
tos legales desde el momento de la firma.

Eso si, la doble mencién en el art. 822 del C.c. de donacién o
legado hace que asimilemos la figura a la clase de donaciones en la
que la entrega se realice post mortem, admitiéndose, por tanto, en
este caso la posibilidad de las donaciones mortis causa, o lo que es
lo mismo, las donaciones recogidas en el art. 620 C.c.2L.

2) Ellegado de un derecho de habitacién a favor de una perso-
na con discapacidad que el testador puede otorgar en su testamen-
to. Como sabemos, en el legado del derecho real de habitacién el
legatario adquiere el derecho legado desde la muerte del testador, si
bien tiene que pedir la entrega de la posesion al gravado o gravados
con el legado.

Lo cierto es que ambas figuras, tanto la donacién como el lega-
do del derecho de habitacién especial que posibilita el art. 822 del
C.c., necesitan del cumplimiento de una serie de requisitos para
surtir efectos, como son:

a) Es necesario que el donatario o legatario del derecho de
habitacion sea un legitimario del causante, pero no un legitimario
cualquiera, sino uno que tenga la consideracién de persona con dis-
capacidad.

20 Como afirma Diaz ALABART, «La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de
legitima estricta a favor de hijo o descendiente incapacitado judicialmente (Art. 808 C.c.,
reformado por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre)», Revista de Derecho Privado,
Nim. 5-6, mayo, 2004, pp. 863-864: «Creo que verdaderamente es asi, y que en ningin
caso se trataria de una donacién mortis causa, en el supuesto de que éstas verdaderamente
existan en nuestro Derecho. Si bien no voy a entrar de lleno en la cuestién por ser, a mi
entender, ajena a la cuestion que estoy tratando en estas paginas, si querria recordar algu-
nos extremos. En la opinién de la mayor parte de los autores (entre los que me incluyo), y
la jurisprudencia, a tenor del art. 620 CC las donaciones mortis causa no existen como
tales donaciones puesto que «participan de la naturaleza de las disposiciones de dltima
voluntad y se regirdn por las reglas establecidas para la sucesion testamentaria. (...)».

21 Establece el articulo 620 del C.c.: «Las donaciones que hayan de producir sus
efectos por muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de tltima
voluntad, y se regiran por las reglas establecidas para la sucesion testamentaria».
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De esta primera exigencia destaca, por una parte, que el donata-
rio o legatario ha de ser una persona con discapacidad?2, y por otra
se exige al donatario o legatario ser legitimario del testador, por lo
que no s6lo alcanzard a los hijos o descendientes con discapacidad
(como sucede, por ejemplo, en la nueva sustitucion fideicomisaria
introducida por la LPPD), sino que, ademads de ellos, serdn posibles
beneficiarios de esta medida de proteccidn, tanto los padres o
ascendientes, como el conyuge viudo.

Particularmente soy partidario de que la interpretacion que hay
que dar al art. 822 en cuanto a que la donacién se haga a favor de
un legitimario persona con discapacidad, sea una interpretacion lo
mds amplia posible?3, en el sentido de que pueda verse favorecido
por este nuevo derecho de habitacion cualquier legitimario, aunque
no sea legitimario efectivo, oponiéndome con ello a que se siga el
régimen general de las atribuciones a titulo gratuito?* (los legitima-
rios mds proximos excluyen a los de siguiente grado).

Con ello se evitaria, por ejemplo, la situacioén absurda de que un
nieto con discapacidad cuyo padre viviese (seria éste el legitima-
rio), no pudiese verse beneficiado de tal derecho aunque esa fuese
la voluntad de su abuelo simplemente por no ser legitimario del
causante. Lo mismo ocurriria con el padre con discapacidad del
testador que por tener hijos no puede proteger mediante esta medi-
da al padre con discapacidad.

22 Olo que es lo mismo, que sufra y tenga acreditada una minusvalia psiquica igual o
superior al 33 por ciento o una minusvalia fisica o sensorial, igual o superior al 65 por ciento.

Resulta interesante al respecto la opinién de Dfaz ALABART, «El discapacitado y la
tangibilidad de la legitima: fideicomiso, exencién de colacién y derecho de habitacién
(Ley 41/2003, de 18 de Noviembre de proteccién patrimonial de personas con discapaci-
dad)», Aranzadi Civil, nim. 1, 2006, p. 2124, cuando afirma que la suma de ambas disca-
pacidades, la psiquica y la fisica, podria ser vélida para verse beneficiado por esta medida
de proteccion. Expone la autora que «ha de ser una persona con discapacidad (no es preci-
so que esté incapacitada), de acuerdo con el concepto de discapacitado que nos ofrece la
propia Ley 41/2003, en su art. 2: los afectados por una minusvalia psiquica igual o superior
al 33 por ciento y los afectados por una minusvalia fisica o sensorial, igual o superior al 65
por ciento. En el supuesto de que una persona no llegue a ninguno de esos porcentajes
independientemente, pero si sumando la discapacidad fisica con la psiquica, pueden surgir
dudas de si a efectos de esta ley —y por tanto por lo que respecta a la aplicacién del
art. 822 CC—, tienen o no la condicién de discapacitados. Partiendo del principio de protec-
cién de las personas con discapacidad, y del hecho incontestable que el grado de discapa-
cidad asi computado es real creo que hay que dar una respuesta positiva».

23 Tal idea viene reforzada con lo que expone la EM de la LPPD en su aparta-
do VII, ¢), que se reforma el articulo 822 del C.c., dando una proteccion patrimonial direc-
ta a las personas con discapacidad mediante un trato favorable a las donaciones o legados
de un derecho de habitacién (...).

24 En tal sentido, SERRANO GARCIA, Op. cit. pp. 491-492, comenta que: «El donata-
rio o legatario tiene que ser un discapacitado con derecho a legitima (descendiente, ascen-
diente o cényuge); no cabe por via de este legado el derecho de habitacion sobre la vivien-
da habitual al nieto, viviendo el hijo (el padre es el legitimario, y no el nieto)».
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b) También exige el primer pérrafo del articulo 822 del C.c.
que el derecho de habitacién donado o legado tenga por objeto la
vivienda habitual.

Por ello, el articulo 822 del C.c. no surtira efecto cuando la
donacioén o el legado del derecho de habitacion a persona legitima-
ria con discapacidad se produzca sobre otra vivienda del causante
que no sea la habitual %.

Considero que no estd muy acertado el legislador al restringir
exclusivamente la nueva donacién o legado de habitacion «sobre la
vivienda habitual», ya que, con ello, puede perjudicar sin ninguna
necesidad tanto a la propia persona con discapacidad, como al resto
de colegitimarios. Imaginemos, por ejemplo, el caso en el que el
causante vive con su familiar con discapacidad en una casa muy
grande y decide donarle o legarle otro piso mas pequefio pero
igualmente habilitado para éste. Con tal donacién o legado perjudi-
caria mucho menos al resto de colegitimarios en cuanto a su legiti-
ma estricta, ya que, entonces, si se computaria sobre este tercio de
legitima la casa grande donde en su dia convivieron causante y
beneficiado con discapacidad, sin que por ello se esté perjudicando
a este ultimo, el cual igualmente se veria beneficiado por la nueva
figura introducida por la LPPD.

Por ello, y ateniéndonos a la literalidad del art. 822 C.c., entien-
do que el causante que quiera proteger a su familiar con discapaci-
dad se ve obligado a donarle o legarle el derecho de habitacién
sobre la vivienda habitual, no pudiendo por tanto elegir libremente
sobre qué inmueble decide otorgar tal derecho, pudiendo perjudi-
car tal situacién a la propia persona con discapacidad, ya que en el
ejemplo anterior no seria de extrafiar que el testador, por no perju-
dicar al resto de colegitimarios (que pueden, por qué no, estar igual
0 mds necesitados que la persona con discapacidad) decida final-
mente no otorgar el derecho de habitacién a su favor sobre la
vivienda habitual.

Por ultimo, considero que el legislador, como minimo, podria
haber especificado qué se entiende por «vivienda habitual» para
este tipo de supuestos, ya que imaginemos el caso de un testador
que pasa 7 meses al afio en la casa de la playa y 5 en la casa de la
ciudad. ;Podria en este supuesto el testador donar o legar exclusi-

2 Como sefiala Diaz ALABART, «El discapacitado y la tangibilidad...», cit., p. 2127:
«Por tanto la excepcién del art. 822 CC no serd aplicable cuando el derecho de habitacién
se constituya respecto a una segunda vivienda que se utiliza en periodo vacacional por mas
que en ella convivan durante ese tiempo disponente y discapacitado y el fallecimiento del
primero se produzca durante dicho periodo».
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vamente a favor del familiar con discapacidad el piso de la playa
aln siendo més conveniente para éste el piso sito en la ciudad?

3) En cuanto a la exigencia impuesta por el legislador de la
LPPD de que para poder beneficiarse de este derecho la persona
con discapacidad ha de convivir con el testador, no puedo mas que
discrepar de esta decision. Principalmente por dos motivos:

El primero, porque restringe mucho las posibilidades de los
familiares con discapacidad del testador de verse beneficiados por
el derecho de habitacion especial, ya que por ejemplo, un abuelo
no podrd beneficiar a un nieto con discapacidad con el derecho de
habitacion sobre el inmueble que considere si no vivian juntos

Y el segundo, atin més importante, porque coincidiendo con
Vivas Tes6n2¢, considero que la exigencia legal de convivencia de
la persona con discapacidad en el domicilio sobre el que se consti-
tuye dicho derecho va en contra de su vida auténoma e indepen-
diente, siendo precisamente €sta una de las finalidades de la Con-
vencion de Naciones Unidas de 13 de Diciembre de 2006 sobre los
derechos de las personas con discapacidad.

Imaginemos el caso de personas con audicién o vista muy redu-
cida que lleguen a alcanzar el grado de discapacidad del 65 por
ciento. ;Qué logica tendria exigirles vivir con los familiares para
poder verse favorecidos por el nuevo derecho de habitacion? O,
(por qué esta persona si vive con el familiar se podra ver favoreci-
do, y si no vive con €l no? ;Acaso no tiene el mismo grado de dis-
capacidad?

Tal vez con la redaccién del articulo 822 lo que pretende el
legislador de 2003 es establecer esta medida de proteccion sélo y
exclusivamente a favor de las personas que sufren una discapaci-
dad tan severa que les impida desarrollar una vida autébnoma e
independiente.

Pero si el primer parrafo del art. 822 del C.c. aporta una serie de
figuras juridicas interesantes, el segundo pérrafo recoge una de las
novedades mds importantes introducidas en nuestro Ordenamiento
juridico por la LPPD, como es el «legado legal» del derecho de
habitacion sobre la vivienda habitual.

Expone el segundo parrafo del articulo 822 que «Este derecho
de habitacidon se atribuird por ministerio de la ley en las mismas
condiciones al legitimario discapacitado que lo necesite y que estu-
viera conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera
dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su

26 Vivas TESON, Op. cit., p. 175.
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titular no podrd impedir que continden conviviendo los demas legi-
timarios mientras lo necesiten».

Es decir, que siempre que la persona con discapacidad lo nece-
site es la propia ley la que atribuye tal derecho de habitacion y con
el mismo trato de favor que cuando este derecho tiene su origen en
la voluntad del testador, es decir, sin que su valor se compute a la
hora de calcular las legitimas.

Sin embargo, estando a la redaccion dada por el legislador del
art. 822 parrafo 2.°, nos encontramos con que el derecho de habita-
cioén por ministerio de la ley s6lo podra aplicarse cuando, aparte de
la conditio iuris de la convivencia, se cumpla una triple condicion:

1) Que el legitimario con discapacidad necesite la vivienda.

Como era de esperar, el legislador no ha determinado el signifi-
cado del concepto juridico «necesidad», por lo que considero que
se refiere a que no disponga de otro alojamiento, ni de recursos
econdmicos que le permitan acceder a otra vivienda (ya sea
mediante arrendamiento o adquiriéndola).

Me planteo si dicha «necesidad» se exige también en los casos
en los que sea el propio causante quien done o legue el derecho de
habitacion (art. 822 pérrafo 1.°), si bien entiendo que no, y que una
persona con discapacidad que disponga de otros bienes puede ser
igualmente beneficiada con el derecho de habitacién sobre el
inmueble en el que convivia con el testador, siempre que ésta fuese
la voluntad del causante.

Soy consciente de admitir tal posibilidad supone que el testador
grave al resto de colegitimarios respecto de su legitima, si bien esto
se produce en aras de favorecer a una persona con discapacidad,
cumpliéndose con ello con la finalidad de 1a LPPD.

2) Que el testador no haya excluido expresamente el legado
legal al que nos referimos, o haya dispuesto otra cosa. Por tanto, la
voluntad del testador no estd tan ausente, ya que podia haberse
opuesto mediante una manifestacion o disposicion en el testamento
para prohibir la posibilidad del legado legal.

3) El legitimario con discapacidad titular del derecho de habi-
tacion no podrd impedir que continden conviviendo con €l en el
inmueble los demds legitimarios mientras lo necesiten. Con este
dltimo limite el legislador intenta salvaguardar un poco més la
figura del legitimario que se vera gravado con la introduccion del
nuevo legado legal de habitacidn especial que introduce la LPPD,
el cual ya experimenta un perjuicio como consecuencia de no com-
putar el legado del derecho de habitacidn para el cdlculo de las
legitimas, como para que, ademds, se le pueda obligar a abandonar
inmediatamente la que también viene siendo su vivienda habitual.
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Pero llegados a este punto parece 16gico que nos planteemos si
esta obligatoriedad de convivir con el resto de legitimarios mien-
tras lo necesiten rige también si el derecho de habitacion fue esta-
blecido directamente por el testador.

Aunque algunos autores mantienen que si?’, personalmente
considero que no es asi, ya que de haber sido ésta la verdadera
intencién del legislador entiendo que hubiese podido acabar el
parrafo 1.° del art. 822 tal y como acaba el 2.°, es decir, «... pero su
titular no podréa impedir que continden conviviendo los demas legi-
timarios mientras lo necesiten».

Eso si, queda claro que la persona con discapacidad que disfru-
ta del derecho de habitacién por ministerio de la ley?® no puede
impedir que continden conviviendo con ella en la vivienda los
demds legitimarios «mientras» lo necesiten, ;pero qué ocurrird
cuando ya no lo necesiten por disponer, por ejemplo, de recursos
econdmicos para resolver el problema del alojamiento? ;Podran
entonces las personas con discapacidad beneficiadas del legado
legal del derecho de habitacion exigir al resto de legitimarios el
abandono de la vivienda?

El tercer y cuarto parrafo del art. 822 establece que «EI derecho
a que se refieren los dos parrafos anteriores serd intransmisible. Lo
dispuesto en los dos primeros parrafos no impedira la atribucién al
conyuge de los derechos regulados en los arts. 1406 y 1407 de este
Caodigo que coexistirdn con el de habitacion».

Tanto el derecho de habitacién que tiene su origen en actos
voluntarios del titular de la vivienda, como el que atribuye directa-
mente la ley, son intransmisibles, por lo que el legitimario con dis-
capacidad no puede transmitir tal derecho ni por actos inter vivos,
ni por actos mortis causa, si bien, antes de esta declaracion expresa
del parrafo 3.° del art. 822 del C.c., ya el art. 525 del mismo Cédigo
establece con cardcter general para todo derecho de habitacién su
intransmisibilidad.

En cuanto a lo recogido en el cuarto y dltimo parrafo del art. 822
del C.c., sobre que los derechos del conyuge viudo recogidos en los

27 Como FUENTESECA DEGENEFEE, «Aspectos sucesorios de la Ley 41/2003, de 18
de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cién del Caédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con
esta finalidad», en Libro Homenaje al profesor Manuel Albadalejo Garcia, Gonzélez
Porras, J. M./Méndez Gonzilez, F. P. (Coords.), T. I., Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia,
Murcia, 2004, p. 1758.

28 Que es un derecho vitalicio, mientras que el otorgado por el causante puede ser
temporal, dependiendo de la voluntad de éste.
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arts. 1.406%° y 1.40730 del C. c., coexistirdn con el derecho de
habitacion del legitimario con discapacidad, coincido con Ruiz-
Rico Ruiz Mor6n?3! al considerar que si el conyuge supérstite opta
por la atribucién de la propiedad de la vivienda, serd duefo exclu-
sivo de ella, pero soportando el gravamen que representa el dere-
cho de habitacion de la persona con discapacidad; y si se decide
por la constitucion a su favor de un derecho de uso o de habitacién
sobre la vivienda habitual, podra seguir ocupando ésta, con carac-
ter vitalicio, juntamente con la persona con discapacidad.

Por otro lado, puede darse el caso de que la persona con disca-
pacidad a quien se pretenda favorecer sea el propio conyuge supérs-
tite, el cual ya tenia por ley la preferencia de disfrute de la vivien-
da, si bien, tras el nuevo art. 822 C.c., este derecho de habitacion
no se computard en su haber hereditario, viéndose con ello igual-
mente favorecido.

Por dltimo, paso a valorar el contenido de la ventaja que conce-
de el art. 822 del C.c. a la persona con discapacidad cuando esta-
blece que el derecho de habitacién concedido (bien sea por dona-
cion, legado o por ministerio de la ley) «no se computard para el
cdlculo de las legitimas».

Partiendo de la base de que por computar su valor debemos
entender traer a la masa hereditaria las liberalidades hechas en vida
por el causante para sumarlo al valor de los bienes que deja a su
muerte, considero que tampoco estd muy acertado el legislador de
la LPPD en tal sentido en la nueva redaccién dada del art. 822, ya
que, si bien es cierto que en lo referente a las donaciones si se com-
putan para el cdlculo de las legitimas, no sucede lo mismo para los
legados.

En cuanto a la donacion, recoge el art. 81832 del C.c., que la
suma de lo que queda a la muerte del testador y el valor de las
donaciones (colacionables) hechas en vida constituye la base para
calcular la cuota legitimaria, por lo que las donaciones habran de
ser traidas a la masa hereditaria para computar su valor. Pero a raiz

29 Art. 1406 del C.c.: «Cada conyuge tendrd derecho a que se incluyan con preferen-
cia en su haber, hasta donde éste alcance: (...) 4.° En caso de muerte del otro cnyuge, la
vivienda donde tuviese la residencia habitual.».

30 Art. 1407 C.c.: «En los casos de los nimeros 3 y 4 del articulo anterior podra el
cényuge pedir, a su eleccion, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que se constitu-
ya sobre ellos a su favor un derecho de uso o habitacion. Si el valor de los bienes o el
derecho superara al de haber del conyuge adjudicatario debera éste abonar la diferencia en
dinero».

31 Ruiz-Rico Ruiz Moro6N, Op. cit., p. 368.

32 Art. 818 C.c.:«Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes que queda-
ren a la muerte del testador, con deduccién de las deudas y cargas, sin comprender entre
ellas las impuestas en el testamento.

Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el de las donaciones colaciona-
bles».
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de la entrada en vigor de la LPPD, con la donacién de ese especial
derecho de habitacion que se recoge en el art. 822 sucede lo contra-
rio, es decir, dicha donacion no tendrd que ser traida a la herencia
para computar su valor, quedando su cuantia excluida del cdlculo
de las legitimas, por lo que nunca podrin entenderse como inofi-
ciosas al quedar fuera de los bienes y derechos sujetos a los limites
de las legitimas.

En cambio, al referirnos a los legados hay que tener en cuenta
que tienen un régimen diferente al de las donaciones, ya que, como
sabemos, éstos no se computan para el cdlculo de las legitimas por
formar directamente parte del caudal relicto, sino que, a peticién de
los herederos forzosos, se reducen si menguan la legitima como
establece el art. 817 C.c.33.

Aun asi queda claro que el legislador, bien sea mediante legado
o donacidn, lo que pretende es que el derecho de habitacién conce-
dido a la persona con discapacidad quede fuera de las reglas de la
legitima, por lo que el beneficiado, por una parte, disfrutard de
dicho derecho de habitacion, y, por otra, le corresponderd la misma
porcidn de legitima estricta que al resto de colegitimarios, pudien-
do ser independientemente beneficiado con el tercio de mejora y el
de libre disposicion.

Literalmente queda recogido en el Cédigo que «no se computa-
rd para el cdlculo de las legitimas», pero ninguna referencia hace
sobre si deberd traerse o no a colacion.

Por mi parte3* considero que la vedadera finalidad de la norma
es que la donacién o el legado del derecho de habitacion estudiado
quede dispensado de colacidn, aunque la Ley no lo disponga, ya
que es ésta la unica forma de beneficiar realmente a la persona con
discapacidad, por no servir para nada el hecho de que se dispensase
de la computacién si después quedan obligados a colacionarlos.

33 Art. 817 C.c.:«Las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los here-
deros forzosos se reduciran, a peticioén de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas».

34 Entre otros, O’CALLAGHAN MuNoz, X., Comentario al Cédigo Civil, coord. por
Sierra Gil de la Cuesta, Barcelona, 2000, entiende que: «No sélo no se tiene en cuenta para
la computacion de la donacidén o legado, sino tampoco para la imputacion y la colacion
cuando los legitimarios hubiesen sido nombrados herederos»; SERRANO GARCiA, Op. cit.,
p. 503 recoge que: «Si bien en el 822 no se habla de dispensa de colacién, creo que la
finalidad de la norma exige entender que hay una presuncion de dispensa de colacionar el
derecho de habitacién donado, si bien cabe dentro de la autonomia de voluntad del donan-
te sefialar en el negocio de atribucion gratuito que la donacién efectuada es colacionable»;
Ruiz-Rico Ruiz Moro6N, Op. cit., p. 367 considera que: «Obviamente, si la donacién o el

legado del derecho de habitacién no se computa para el cdlculo de las legitimas, tampoco
serd objeto de colacion o imputacion a los efectos del art. 1047 del C.c.».
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2.4 EXENCION DE TRAER A COLACION LOS GASTOS
REALIZADOS POR LOS PADRES Y ASCENDIENTES
PARA CUBRIR LAS NECESIDADES ESPECIALES DE
SUS HIJOS O DESCENDIENTES CON DISCAPACIDAD

Por regla general, los legitimarios estdn obligados a colacionar
lo que hubieran recibido en vida del causante a titulo lucrativo para
computarlo en el cdlculo de las legitimas y en la cuenta de parti-
cidn, todo ello con la finalidad de favorecer el principio de igual-
dad entre los coherederos en el momento de la particién de la
herencia.

Establece el art. 1.035 del C. c. que «el heredero forzoso que
concurra con otros que también lo sean a una sucesién, deberan
traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiesen recibi-
do del causante en vida de éste, por dote, donacién u otro titulo
lucrativo para computarlo».

Cabe destacar la existencia de la dispensa de colacién, recogida
en el art. 1.036 del C.c., debiéndose entender por esta la posibili-
dad del donante de exonerar al donatario de la obligacion de traer a
la masa hereditaria lo que recibi6 del difunto por donacidn, si bien,
dicho posibilidad quedara excluida siempre que los bienes o valo-
res recibidos en vida a titulo gratuito afecten a la legitima de los
restantes herederos forzosos, debiéndose reducir en dicho caso la
donacién por inoficiosa al primar, en todo caso, el principio de
intangibilidad de la legitima.

También existen unos «gastos» efectuados por el causante a
favor de sus legitimarios que no deberan traerse a colacidn, sin que
ello suponga una excepcién a la obligacion de colacionar.

Recoge el art. 1.041 del C.c. qure «No estardn sujetos a cola-
cidén los gastos de alimentacion, educacidn, curacién de enferme-
dades, aunque sean extraordinarios, aprendizaje, equipo ordinario
y los regalos de costumbre».

Tras la entrada en vigor de la LPPD, a este art. 1.041 se le
incorpora un 2.° parrafo, que reza: «Tampoco estardn sujetos a
colacion los gastos realizados por los padres y ascendientes para
cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes
con discapacidad».

En este sentido, se recoge en la Exposiciéon de Motivos de la
Ley, en su apartado VII, e), que «... a fin de evitar traer a colacién
los gastos realizados por los padres y ascendientes, entendiendo
por éstos cualquier disposicion patrimonial, para cubrir las necesi-
dades especiales de sus hijos o descendientes con discapacidad».
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Destaca que dicha redaccion nada recoge sobre la posibilidad
de no traer a colacion los gastos efectuados por los hijos o descen-
dientes a favor de los padres o ascendientes con discapacidad??, o
los realizados por un cényuge a favor del otro en la misma situa-
cion, o lo que es lo mismo. Pudo haber aprovechado la ocasion el
legislador para extender la excepcidn de colacionar los gastos rea-
lizados a favor de cualquier legitimario con discapacidad, como si
hizo en cambio con la donacién y el legado del derecho de habita-
cidén estudiado en el apartado anterior.

Por ultimo, existe la postura de ciertos autores que consideran
que dichos gastos no colacionables mencionados en el 2.° parrafo
del art. 1041 C.c. ya podian entenderse comprendidos en el parra-
fo 1.° del mismo, ya que los gastos efectuados a favor de las perso-
nas con discapacidad hubieran tenido cabida en los gastos de cura-
cion de enfermedades aunque fueran extraordinarios.

Por mi parte discrepo de dicha postura doctrinal, ya que el
hecho de entender comprendidos los gastos que necesita una per-
sona con discapacidad en el parrafo 1.° del art. 1.041 conllevaria a
plantearnos un gran nimero de dudas, como pueden ser, por ejem-
plo, qué enfermedades, y cudles no, son equiparables a ciertas
enfermedades, o si ciertos gastos necesarios para la persona con
discapacidad quedarian cubiertos entre los gastos recogidos en
el parrafo 1.°, etc.

En cambio, con la incorporacion a dicho articulo del 2.° parrafo
se evita cualquier discusién al respecto, quedando con ello com-
prendidos todos los gastos que tengan que ver con el cuidado de las
personas con discapacidad, como los de adaptacién de la vivienda
para la persona con discapacidad, los de la adquisicion de vehicu-
los adaptados para sus necesidades, etc

2.5 LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA ESPECIAL QUE
PUEDE ESTABLECERSE A FAVOR DE LOS DESCEN-
DIENTES INCAPACITADOS JUDICIALMENTE SOBRE
TODO EL TERCIO DE LEGITIMA ESTRICTA

Debido al nuevo alcance otorgado por la LPPD a la institucidn,
la sustitucion fideicomisaria a partir de 2003 pasé a convertirse no

35 En este sentido, dispone el art. 119, pdrrafo 2.° del Anteproyecto de Ley de la
Generalitat Valenciana de Sucesiones, con, a nuestro juicio, una mejor redaccion, aunque
no completa por ignorar a los cényuges, que: «Tampoco serdn computables los gastos
realizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus
hijos o descendientes con discapacidad, o los llevados a cabo por los hijos para cubrir las
de sus padres o ascendientes igualmente discapacitados, siempre que no constituyan apor-
tacion a patrimonios protegidos».
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s6lo en una de las figuras juridicas mds importantes de nuestro
Derecho Sucesorio, sino también, en una figura de imprescindible
conocimiento para todos los profesionales del Derecho en Espafia.

Y es que, debido a la apuesta decidida del legislador espaiiol
del 2003 por esta instituciéon como instrumento juridico de protec-
cién patrimonial de las personas incapacitadas judicialmente,
podemos afirmar que la sustitucion fideicomisaria ha sido elegida
por el legislador espafol como el instrumento juridico a través del
cual se permite vulnerar por primera vez3 el principio sagrado e
histérico de nuestro Derecho Sucesorio de la intangibilidad de la
legitima estricta, ya que desde la entrada en vigor de la LPPD,
cualquier testador espafiol con hijos o descendientes incapacitados
judicialmente podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre
todo el tercio de legitima estricta, instituyendo como fiduciarios a
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados, y como
fideicomisarios al resto de herederos forzosos, los cuales quedaran
por ende gravados en su cuota de legitima estricta.

Tras la entrada en vigor de la LPPD los testadores espaiioles
podran beneficiar a sus hijos o descendientes incapacitados judi-
cialmente no s6lo con el tercio de libre disposicion y el de mejora,
mads su cuota de legitima estricta, sino que también podrén estable-
cer a su favor una sustitucion fideicomisaria sobre todo el tercio de
legitima estricta, vulnerando con ello la legitima estricta del resto
de herederos forzosos, atentando contra todos los antecedentes his-
toricos del Codigo civil 37.

Para ello, el legislador de 2003 modifico los articulos 782, 808
y 813.2 del Cdédigo civil, los cuales, desde entonces, presentan el
siguiente contenido:

Articulo 782 del C.c.: «Las sustituciones fideicomisarias nunca
podran gravar la legitima, salvo que graven la legitima estricta en
beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en
los términos establecidos en el articulo 808. Si recayera sobre el
tercio de mejora, s6lo podran hacerse a favor de los descendien-
tes».

Articulo 808, parrafo 3°, del C.c.: «Cuando alguno de los
hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el

36 Decimos por primera vez, porque es una intangibilidad «real» de la legitima
estricta la que permite la sustitucién fideicomisaria en Espaiia, pudiendo llegar incluso a
suponer, en nuestra opinion, la tangibilidad no sélo cualitativa, sino también, cuantitativa
de la legitima estricta, por lo que nada tiene que ver con las excepciones a su intangibilidad
cualitativa que existian con anterioridad a la entrada en vigor de la LPPD, excepciones que,
por regla general, simplemente suponian el aplazamiento del cobro de la legitima, como
era el caso de la cautela socini, o la posibilidad de conmutar la legitima en dinero.

37 En adelante C.c.
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testador podrd establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el
tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descen-
dientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los herede-
ros forzosos».

Articulo 813, parrafo 2°, del C.c.: «El testador no podra privar
a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente deter-
minados en la ley.

Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni
sustitucidn de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu-
fructo de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de los
hijos o descendientes judicialmente incapacitados».

Este nuevo alcance otorgado a la institucién en 2003 como
medio de proteccion de las personas incapacitadas por un lado, y
como instrumento juridico para vulnerar por primera vez el princi-
pio de la intangibilidad de la legitima estricta, hace que la institu-
cién sea conocida por nuestra doctrina actual como: sustitucién
fideicomisaria especial.

Hemos de decir también refleja la importancia de la institu-
cidén a la que me refiero el hecho de que desde su implementacién
en nuestro Ordenamiento juridico, en Espafia existe una diferente
libertad de testar entre los testadores. Asi, aquellos con hijos o
descendientes judicialmente incapacitados disponen de una
mayor libertad de testar que los testadores que no tengan hijos o
descendientes judicialmente incapacitados, ya que éstos ultimos
no pueden establecer la sustitucion fideicomisaria sobre todo el
tercio de legitima estricta a favor de sus hijos o descendientes no
incapacitados.

Pero entonces, una vez acreditada la enorme importancia de la
sustitucion fideicomisaria especial, parece de obligado cumpli-
miento preguntarnos: ;cémo pudo limitarse el legislador de 2003 a
implementar una institucién juridica de tal calado, tinicamente
mediante la modificacion de tres articulos del C.c., como son con-
cretamente el 782, 808.3 y 813.27

Coincide nuestra doctrina en considerar esta redaccién como
muy deficiente técnico-juridicamente hablando. Tanto es asi, que
el nuevo alcance otorgado a la sustitucion fideicomisaria conlleva
en la actualidad una serie de incertidumbres juridicas de enorme
importancia3®, si bien, a dia de hoy seguimos sin jurisprudencia al

38 Como por ejemplo, si la sustitucion fideicomisaria introducida en nuestro Orde-
namiento juridico en 2003 puede ser una sustitucién fideicomisaria de residuo (que en
nuestra prictica testamentaria es la modalidad de sustitucién fideicomisaria mds usada),
ya que en tal caso nada impide al testador establecer una sustitucion fideicomisaria de
residuo de la modalidad si aliquid supererit, en las que el fiduciario puede disponer
libremente de todos los bienes fideicomitidos, en este caso, de todos los bienes que com-
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respecto dada la cercania en el tiempo de la LPPD, y el largo iter3®
que ha de producirse hasta que las mencionadas incertidumbres se
resuelvan en nuestros Tribunales.

Junto a los importantisimos problemas que supone la deficiente
redaccion otorgada a la sustitucién fideicomisaria especial, existen
otros dos motivos que, en mi opinidn, obligan al actual legislador
espaifiol a modificar-ampliar la escasa regulacién que en nues-
tro C.c. existe de la institucién, como es, en primer lugar, la desa-
paricion“® de nuestro Ordenamiento juridico del término «persona
incapacitada judicialmente», que es el término que recoge el Codi-
go para limitar las personas a las que se puede proteger con la
nueva sustitucion fideicomisaria especial. Pero entonces, si desa-
parece dicho término de nuestro Ordenamiento, ;a favor de quién
se podrén establecer las sustituciones fideicomisarias introducidas
por la LPPD?

Y el segundo motivo que anuncidbamos es el hecho de que hoy
en dia en Espafia se puedan proteger indistintamente mediante la
sustitucion fideicomisaria que recae sobre todo el tercio de legiti-
ma estricta, tanto los hijos o descendientes tutelados como a los
curatelados, lo cual, en mi opinién, va en contra de la verdadera
voluntad del legislador espafiol que introdujo la sustitucion fidei-
comisaria especial, ya que considero que la verdadera intencién del
legislador fue la de que a través de la sustituciéon fideicomisaria
especial, dnica y exclusivamente se pudiesen beneficiar las perso-
nas tuteladas, tal y como ocurre con la sustitucion fideicomisaria
italiana*l.

Asi, tras estudiar también la regulacion de la sustitucion fidei-
comisaria italiana, los problemas interpretativos que presenta y la
posicién doctrinal al respecto, acabamos preguntandonos por qué
el legislador espafiol del afio 2003 no se fij6 en la regulacién dada,
al menos en parte, a la institucién en Italia en 1975, dado que ésta,
en nuestra opinion, y aun siendo conscientes del desfase en el tiem-

ponen el tercio de legitima estricta, lo cual conllevaria a la desheredacién del resto de
herederos forzosos.

39 Que el testador apuesta por la institucion como medio de proteccién ideal a favor
de sus hijos o descendientes incapacitados judicialmente; que fallezca el testador; que se
impugne judicialmente el testamento; que transcurra todo el tiempo que en Espaiia supone
un procedimiento judicial, hasta que la sentencia al respecto sea firme.

40 Término hoy ya desterrado en nuestro Cédigo Penal, a raiz de la entrada en vigor
de la Ley Orgénica 1 de 2015 de modificacién del Cédigo Penal, que sustituye el término
«incapacitado» por el de «persona con discapacidad necesitada de una especial protec-
cién», pero también en el ambito civil, como lo acredita la reciente Ley 15/2015 de la
Jurisdiccién Voluntaria, que sustituye el término «persona incapacitada» por el de «perso-
na con capacidad modificada judicialmente».

41 Si bien, la institucidn italiana tiene una finalidad exclusivamente «asistencial»,
mientras que la institucién espaiola se introdujo en nuestro Ordenamiento con una finali-
dad «patrimonial».
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po entre una y otra, se adapta mejor a las exigencias de la sociedad
actual que la espaiiola del 2003.

Por todo ello, considero que la sustitucion fideicomisaria esta
abocada a una inminente modificacién en cuanto a su regulacién y
alcance, modificacion que, me permito pronosticar, se producird en
la inminente reforma legislativa del procedimiento de incapacita-
cidén espaiiol, o bien, en la aprobacién del futuro Cédigo de la Dis-
capacidad“2.

3. EL ALCANCE EXACTO DE LA LPPD: ;PERSONAS
CON DISCAPACIDAD O PERSONAS INCAPACITADAS
JUDICIALMENTE?

Tal y como refleja el titulo de la ley, la gran mayoria de las
medidas introducidas por la LPPD protegen a las personas con dis-
capacidad.

Sin embargo, la sustitucion fideicomisaria especial protege
exclusivamente a las personas incapacitadas judicialmente y nunca
a las personas con discapacidad.

Tal y como expresa Martin Meléndez43, causa extrafieza que
la posibilidad de constituir una sustituciéon fideicomisaria tenga
como requisito imprescindible que el fiduciario sea una persona
incapacitada, y no simplemente una persona con discapacidad,
dado el titulo de la ley y que el objetivo fundamental de 1a misma
sea la proteccion de las personas con discapacidad.

Lo cierto es que, aunque parezca dificil de comprender tras lo
expuesto, la LPPD no introduce ningiin supuesto en el que proteja
al mismo tiempo a las personas con discapacidad y a las incapaci-
tadas judicialmente. ; Tiene esto algin sentido?

Desgraciadamente, estos interrogantes existen porque el legis-
lador complica lo que es sencillo, y, en una ley como la LPPD, la
cual debiera distinguirse por la simplicidad y la concrecién en
todos sus puntos, sitiia de nuevo al jurista ante la obligacién de dar
respuesta a las cuestiones nucleares que se plantean de la lectura de
la norma.

Tanto es asi que mediante esta norma se cumple una vez mas
el axioma, tantas veces motivos de reproche por la ciudadania,
de que nuestro tan querido Derecho se aleja de la sociedad, y de

42 Para el cual se han comenzado a dar los primeros pasos, como se acredita en el
Acta N.° 1/2015, del Consejo General del Poder Judicial.

43 MARTIN MELENDEZ, La sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta en
presencia de incapacitados, Editorial Dykinson, Madrid, 2010, pp. 54 y 55.
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que las normas resultan incomprensibles para el comin de la
poblacion.

Pero la cuestion que nos interesa es: ;podrdn beneficiarse las
personas incapacitadas judicialmente de las medidas de proteccion
que introduce la LPPD a favor de las personas con discapacidad?
(Y las personas con discapacidad, podran beneficiarse de la susti-
tucion fideicomisaria especial por quedar dicha figura comprendi-
da en la LPPD?

3.1 LAS PERSONAS INCAPACITADAS JUDICIALMENTE
COMO POSIBLES BENEFICIARIAS DE TODAS LAS
MEDIDAS DE PROTECCION INTRODUCIDAS POR LA
LPPD

En mi opinidn, careceria de sentido que las personas incapaci-
tadas judicialmente no puedan beneficiarse de las medidas de pro-
teccion patrimonial que la LPPD establece para las personas con
discapacidad en su deficiente redaccion.

A tal conclusion llego por diversos motivos:

1) Para que una persona sea incapacitada judicialmente tiene
que padecer una enfermedad fisica o mental persistente que le
impida gobernarse por si misma. Este tipo de enfermedad, en mi
opinién, conllevard siempre el grado de discapacidad exigido por
la LPPD en su articulo 2.2 para ser considerada persona con disca-
pacidad, cuando establece que a los efectos de esta ley, inicamente
tendrén la consideracion de persona con discapacidad las afectadas
por una discapacidad fisica o sensorial igual o superior al 65%, o
bien psiquica igual o superior al 33%.

Es decir, entiendo que toda persona incapacitada judicialmente
tendrd siempre una discapacidad fisica o sensorial igual o superior
al 65 %, o una discapacidad psiquica igual o superior al 33%, y de
ahi que se le haya de equiparar con las personas con discapacidad.

En este sentido, recoge Pérez Hereza** que «aunque no estd
expresado legalmente parece existir acuerdo en que todo incapaci-
tado judicialmente aunque en la resolucidn judicial no exista decla-
racion expresa al respecto, puede calificarse asimismo como disca-
pacitado (al contrario puede haber discapacitados que pueden no
ser incapacitados)».

44 PEREZ HEREZA, «Sucesién con discapacitados: una visin practica», en Confe-
rencias del curso académico 2010/11, Academia Sevillana del Notariado, Tomo XXII,
Editorial Edersa, Sevilla, 2011, p. 55.
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2) Laliteralidad de la propia LPPD es otro de los motivos que
me hacen apostar por la equiparacion entre personas con discapaci-
dad e incapacitadas judicialmente como beneficiarias de las medi-
das de proteccion introducidas por dicha norma, ya que establece
en su articulo 2.345 que el grado de discapacidad de una persona se
podré acreditar bien mediante certificado expedido conforme a lo
establecido reglamentariamente, o bien, a través de una resolucion
judicial firme.

Pero, ;a qué resolucidn judicial firme se refiere? Entiendo que
a la sentencia judicial de incapacitacion, asimildndose ésta con la
resolucién administrativa que acredita el grado de discapacidad, lo
cual supondria igualmente la aplicacion a favor de las personas
incapacitadas de todas las medidas protectoras que introduce la
LPPD a favor de las personas con discapacidad.

Lo cierto es que el Real Decreto 1.971/1999, de 23 de diciem-
bre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y califi-
cacion del grado de discapacidad+®, regula no sélo el procedimien-
to que es preciso seguir para que se reconozca el grado de
discapacidad de una persona, sino también los érganos competen-
tes para su reconocimiento, y establece que las resoluciones en las
que se reconozca, o no, el grado de discapacidad podran ser recu-
rridas, primero en via administrativa, y, posteriormente, en via
judicial, si bien la jurisdiccién competente para recurrir dicha reso-
lucién es la social 7, a diferencia de la jurisdiccion a la que se acude
para incapacitar a una persona, que es la civil.

Y es, precisamente, ahi, en la falta de concrecion del legislador
de la LPPD a la hora de establecer el orden jurisdiccional social
como tunica via judicial posible para recurrir la acreditacién de la
discapacidad de una persona, donde me apoyo para razonar que
mediante la redaccién del articulo 2.3 de 1la LPPD, el legislador
realmente permite acreditar la discapacidad a través de la sentencia
de incapacitacidn (resolucion judicial civil).

4 Establece el articulo 2.3 de la LPPD que «personas con discapacidad son las afec-
tadas por una minusvalia psiquica igual o superior al treinta y tres por ciento o por una
minusvalia fisica o sensorial igual o superior al sesenta y cinco por ciento, grado de minus-
valia que se debera acreditar, en uno u otro caso, mediante certificado expedido conforme
a lo establecido reglamentariamente o por resolucién judicial firme».

46 E] citado Real Decreto vio modificada la dltima palabra de su titulo, «minusva-
lia», introduciéndose la que hoy aparece, «discapacidad», mediante el Real Decreto
1856/2009, de 4 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracién y
calificacion del grado de discapacidad.

47 Establece el art. 12 del RD 1971/1999: «contra las resoluciones definitivas que
sobre reconocimiento de grado de minusvalia se dicten por los organismos competentes,
los interesados podrdn interponer reclamacion previa a la via jurisdiccional social de
conformidad con lo establecido en el art. 71 del texto refundido de la Ley de Procedimien-
to Laboral, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril».
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3) Dicho lo cual he de afirmar que en mi opinién, el motivo
mds contundente para equiparar la persona incapacitada judicial-
mente con una persona con discapacidad frente a la LPPD es que
asi se ha producido ya en alguna norma, como sucede en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre las Rentas de las
Personas Fisicas, donde se recoge, en un primer momento en su
articulo 53, que «se consideran discapacitados a aquellas personas
que padezcan un grado de minusvalia fisica o sensorial igual o
superior al 65 por ciento y psiquica igual o superior al 33 por cien-
to, asi como personas que tengan una incapacidad declarada judi-
cialmente con independencia de su grado»; para acabar exponien-
do, en su articulo 60.3, que considera «acreditado un grado de
minusvalia igual o superior al 65 por ciento cuando se trate de per-
sonas cuya incapacidad sea declarada judicialmente aunque no
alcance dicho grado».

Por tanto, si se equipara a la persona incapacitada judicialmente
con la persona con discapacidad en cuanto a las posibles ventajas
que ofrece la Ley del Impuesto sobre las Rentas de las Personas
Fisicas, ;como no han de entenderse equiparadas en la LPPD, en la
que se contienen normas de protecciéon patrimonial mucho mas
importantes para las personas con discapacidad-incapacitadas?

4) Otro de los motivos que argumento para defender mi pos-
tura es la corriente doctrinal existente al respecto, ya que la gran
mayoria de los autores se posicionan en la misma linea. Asi, por
ejemplo, Vivas Tesén*8, cuando razona que «otra opcion podria ser
considerar innecesario que la persona incapacitada judicialmente
deba tramitar la obtencion de su certificado de discapacidad al
reconocérsele ésta automaticamente. (...) Asi las cosas, creemos
que el legislador deberia recoger expresamente, a los efectos del
Derecho civil, la equiparacién entre incapacitacion judicial y dis-
capacidad»; o Diaz Alabart#’, al indicar que «no presenta ningtin
problema que a los incapacitados judicialmente se les considere
‘discapacitados’ en el sentido de la LPPD (...). A pesar de dicho
silencio, como ya hemos sefialado con anterioridad, todo incapaci-
tado es un discapacitado, (pero no viceversa), por lo que podré ser
beneficiario de la proteccién patrimonial que otorga esta Ley».
también Nufez Nufiez>, cuando considera que «en la préctica,
todos los judicialmente incapacitados son discapacitados psiqui-

48 Vivas TEsON, La dignidad de las personas con discapacidad. Logros y retos juri-
dicos, Difusion Juridica, Madrid, 2010, p. 55.

49 Diaz ALABART, La proteccidn juridica de las personas con discapacidad: (estu-
dios de la Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad), Edi-
torial Ibermutuamur, Madrid, 2004, p. 15.

50 NUREz NURNEZ, «Diversos aspectos sucesorios introducidos por la Ley 41/2003
de 18 de Noviembre, a favor de las personas discapacitadas», en La Encrucijada de la inca-
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cos, de manera que muchas veces las dos situaciones van juntas, si
bien la Ley 41/2003 contiene normas que se aplican Gnicamente a
uno de los dos supuestos»; asi como Martin Meléndez, que indica:
«siendo en nuestra opinion dificil que a una persona incapacitada
se le niegue la consideracion de discapacitada, dado que las causas
que impiden el autogobierno a una persona hasta el punto de justi-
ficar su incapacitacion, deben ser mds que suficientes para conside-
rarla discapacitada»; o Serrano Garcia!, cuando establece que
«practicamente todos los judicialmente incapacitados son discapa-
citados de manera que muchas veces las dos afectaciones van jun-
tas, y no se entiende bien porque la ley las separa habiendo normas
que se aplican a una de ellas y no a la otra»; o, por ultimo, la autora
Gil Membrado>2, que afirma: «...qué sucede con el incapacitado
judicialmente que no ha sido declarado discapacitado por la corres-
pondiente resolucidon administrativa. Consideramos que de facto la
incapacidad judicialmente declarada conlleva en todo caso, aunque
no de modo automético, una situacion que coloca al incapaz en una
situacion de discapacitado si no de derecho, si de hecho. Conside-
ramos que no cabe sino extender los beneficios que la Ley prevé
para el discapacitado al incapaz judicialmente declarado. No puede
ser de otro modo si atendemos a que en el espiritu de la Ley esta
proteger a este colectivo desfavorecido (...). En definitiva, no seria
justo y, por lo tanto, seria contrario al espiritu de la Ley que las
ventajas contempladas por ésta no se extendieran a las personas en
las que claramente, por el hecho de haber sido incapacitadas, con-
curren causas sobradas para incurrir en los grados de discapacidad
establecidos por la Ley 41/2003, aunque no hayan sido declaradas
como tales».

También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de
21 de marzo de 200553 equipara ambas figuras al establecer que
«sea cual sea el régimen peculiar del patrimonio de éste, puesto
que, en suma, estariamos discriminando desfavorablemente a los
discapacitados o incapacitados cuyos guardadores, tutores o ejer-
cientes de la curatela no hubieran adoptado las medidas precisas
para la constitucion del patrimonio separado a que se refiere la Ley

pacitacion y la discapacidad, José Pérez de Vargas Muioz (director) y Montserrat Perefia
Vicente (coordinadora), La Ley, Madrid, 2011, p. 963.

51 SERRANO GaRrcia, «Discapacidad e Incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre», Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Universidad de
Valladolid, 2004, p. 112.

52 GIL MEMBRADO, «Otros mecanismos de proteccion sucesoria en la discapacidad
y/o incapacitacion en atencion al cuidado de su patrimonio, en El patrimonio sucesorio:
Reflexiones para un debate reformista, Tomo 1, Lled6 Yagiie, Ferrer Vanrell y Torres Lana
(directores), Editorial Dykinson, Madrid, 2014, p. 107.

53 JUR 2005, 144287.
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41/2003, sin que en nada difiera la naturaleza y fundamento de la
venta de bienes de personas discapacitadas de la de los bienes de
personas judicialmente incapacitadas, de modo que, si para aqué-
llas es beneficioso el que se prescinda de la publica subasta en la
enajenacion de sus bienes, también habra de serlo para éstas».

5) Eldltimo de los motivos que traigo a colacién para defen-
der mi postura es que la falta de equiparacién entre incapacitados y
personas con discapacidad como beneficiarios de las normas de
proteccion introducidas en la LPPD, podria derivar situaciones tan
injustas como las siguientes:

a) Que los incapacitados que no tengan reconocido adminis-
trativamente su grado de discapacidad no puedan beneficiarse de la
constitucion a su favor de un patrimonio protegido que, en cambio,
si se puede constituir a favor de las personas con discapacidad>*
(arts. del 1 al 8 de la propia LPPD). ; Tendria esto algtin sentido?

b) La LPPD incluye en nuestro Ordenamiento una nueva
causa de indignidad sucesoria, mediante la cual se impide que pue-
dan heredar a una persona con discapacidad los parientes que no le
hayan prestado las atenciones debidas durante su vida, tal y como
recoge en su articulo 1035.

Pero, entonces, ;qué ocurriria cuando la persona que necesite
las atenciones durante su vida sea una persona incapacitada judi-
cialmente? ;Podrian heredar a ésta los parientes que le hayan nega-
do en vida las atenciones que necesitase?

Por pura légica considero que no. Y es que, aunque el articu-
lo 10 de la LPPD tunicamente contemple como posibles beneficia-
rios a las personas con discapacidad, no ocurre lo mismo en su
Exposicién de Motivos, donde en su apartado VII establece que «se
configura como causa de indignidad generadora de incapacidad
para suceder abintestato el no haber prestado al causante las aten-
ciones debidas durante su vida...». Por tanto, no especifica que se

54 Estipula, en primer lugar, la Exposicion de Motivos de la LPPD, en su aparta-
do III que: «esta constitucion del patrimonio corresponde a la propia persona con disca-
pacidad que vaya a ser beneficiaria del mismo o, en caso de que ésta no tenga capacidad
de obrar suficiente, a sus padres, tutores o curadores de acuerdo con los mecanismos
generales de sustitucion de la capacidad de obrar regulados por nuestro Ordenamiento
Jjuridico...». En el mismo sentido, recoge el articulo 3.1.b) que «podran constituir un patri-
monio protegido: Sus padres, tutores o curadores cuando la persona con discapacidad no
tenga capacidad de obrar suficiente».

Entendemos que, al nombrar a los tutores o curadores de las personas que no tengan
capacidad de obrar suficiente, se esta refiriendo a personas que hayan sido judicialmente
incapacitadas, ya que es ésta la tinica forma legal de que se nombre un tutor o curador a
favor de la persona que lo necesita.

55 Mientras que en el articulo 10.1 de la LPPD si se concretiza que «tratdndose de
una persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubieran
prestado...».

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Importantes incertidumbres juridicas que en la actualidad... 369

trate de una persona con discapacidad, sino que habla del causante,
por lo que podria entenderse que lo fuera bien la persona con disca-
pacidad o bien la persona incapacitada judicialmente.

c) Igualmente, tras la publicacién de la LPPD no quedaran
sujetos a colacidn los gastos realizados por los padres y ascendien-
tes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descen-
dientes con discapacidad (art. 1.041.2.° C.c.). Pero, ;qué pasard
con los gastos realizados a favor del hijo incapacitado judicialmen-
te por sus padres y ascendientes? ;Tendria sentido que €stos, en
cambio, si quedasen sujetos a colacién?

d) Como ultimo ejemplo de lo absurdo que puede suponer la
falta de equiparacion de las personas con discapacidad e incapacita-
das judicialmente como beneficiarios en cuanto a la medidas de
proteccién patrimonial introducidas por la LPPD, me refiero a la
donacion o el legado de un derecho de habitacion sobre la vivienda
habitual que su titular haga a favor de un legitimario persona con
discapacidad, sin que se compute para el célculo de las legitimas si
en el momento del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en
ella. Este derecho de habitacion se atribuird, por ministerio de la ley,
en las mismas condiciones al legitimario con discapacidad que lo
necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que
el testador hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expre-
samente, pero su titular no podrd impedir que continden convivien-
do los demas legitimarios mientras lo necesiten (art. 822 C.c.).

De ahi que me plantee, ;tendria alguna l6gica que el derecho al
que se refieren los dos pdrrafos anteriores no se pueda aplicar
igualmente a las personas incapacitadas judicialmente?

3.2 IMPOSIBILIDAD DE ESTABLECER LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA ESPECIAL A FAVOR DE LAS PER-
SONAS CON DISCAPACIDAD

Llegados a este punto toca cuestionarse: y la sustitucién fidei-
comisaria especial que en base a la LPPD el testador podra estable-
cer unicamente a favor del hijo o descendiente judicialmente inca-
pacitado, ;podra constituirla, igualmente, a favor de los hijos o
descendientes que tengan reconocido el grado de discapacidad que
exige la ley para ser beneficiarios de sus medidas de proteccién
patrimonial?

A esta pregunta entiendo que sélo existe una respuesta posi-
ble: No.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



370 Pedro Ignacio Botello Hermosa

Y es que el contenido de la ley es muy tajante al respecto, ya
que contempla, como tnicos beneficiarios a los hijos o descendien-
tes judicialmente incapacitados, lo cual nos lleva a entender que las
personas sobre las que no haya recaido sentencia de incapacita-
cién® no podran ser jamas beneficiarias de la sustitucion fideico-
misaria especial, con independencia de que ostenten o no el grado
de discapacidad exigido en la LPPD para poder ser beneficiario del
resto de medidas de proteccion introducidas por la norma.

En la misma linea, se posicionan autores como Ruiz-Rico Ruiz
Morén?7, quien entiende que «mientras que todo incapacitado va a
ser persona con discapacidad, no se puede hacer, sin embargo, la
afirmacidn inversa»; o Diaz Alabart38, cuando argumenta: «es mas,
de la Exposicién de Motivos de esta norma parece deducirse que el
concepto de discapacitado pretende dejarse al margen de la incapa-
citacion, como si ambas regulaciones transcurriesen absolutamente
paralelas, lo cual es de todo punto imposible, puesto que los inca-
paces desde el punto de vista juridico necesariamente deben ser
considerados discapacitados, si bien todos los discapacitados no
siempre serdn incapaces, porque aquél es un concepto mas amplio
que éste»; o, también, Nanclares Valle>, al exponer que «la exclu-
sién de los discapacitados no incapacitados del circulo de posibles
fiduciarios de la sustitucion fideicomisaria es clara, especialmente
si tenemos en cuenta que la Ley 41/2003 afiade al Cédigo civil una
Disposicion Adicional Cuarta en la que se precisa que la referencia
a las personas con discapacidad hecha en los articulos 756, 822 y
1.041 se entenderd hecha al concepto definido por la citada ley en
su articulo 2.2».

Otro de los argumentos que sirven de apoyo a mi teoria es el
borrador de la Fundacién Aequitas® previo a la LPPD, donde el
Notariado Espafiol apoyaba la posibilidad de que la figura especial
pudiese establecerse a favor de todas las personas con discapaci-
dad, a lo cual se opuso el legislador al fijar finalmente como tnicos
beneficiarios a aquéllos que cumplan con los requisitos del articu-
lo 200 del C.c., y a favor de los cuales el juez haya dictado una
sentencia de incapacitacion, por lo que no existen dudas de que la
unica intencién del legislador de 2003 fue la imposibilidad de esta-

56 Ya sea parcial (curador), total (tutor), o incluso mediante la patria potestad prorro-
gada o rehabilitada.

57 Ruiz-Rico Ruiz MoroON, Op. cit. p. 359.

58 DfAaz ALABART, «Principios de proteccion...», cit., p. 99.

59 NANCLARES VALLE, «La sustitucion fideicomisaria a favor de persona incapacita-
da», en Las nuevas herramientas de proteccion juridico-privadas de las personas depen-
dientes. Un estudio comparado, Muiioz Ferndndez (coordinador), Editorial Aranzadi,
Navarra, 2014, p. 132.

60 Borrador de 18 de noviembre de 2002.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II


Op.cit

Importantes incertidumbres juridicas que en la actualidad... 371

blecer como fiduciario de la figura que venimos estudiando a la
persona con discapacidad.

(Y cudl puede ser el motivo por el que el legislador ha querido
limitar la sustitucidn fideicomisaria especial, exclusivamente, a
favor de los incapacitados judicialmente?

Dado que nada expres¢ al respecto, se pueden encontrar dife-
rentes posicionamientos doctrinales. Asi, algunos autores conside-
ran la limitacién del legislador de la figura especial a favor de los
incapacitados judicialmente como una medida para fomentar que
las familias se decidan a incapacitar a aquellas personas que lo
necesiten y atn no lo hayan hecho. Es decir, que ven en la sustitu-
cién fideicomisaria especial una medida del legislador del 2003
para estimular o incentivar la incapacitacion judicial.

Espejo Lerdo de Tejada®! es uno de estos autores, ya que consi-
dera que «teniendo en cuenta que la pérdida de autogobierno podria
ser notoria y aceptada por todos, o constar de otro modo diferente,
habria que concluir que la norma persigue la finalidad de “fomen-
tar la incapacitacion”».

Por su parte, Ruiz-Rico Ruiz Morén®2, expone que «segura-
mente, puesto que es una medida excepcional, el legislador haya
querido introducir la posibilidad de gravar la legitima sélo cuando
quede garantizado que el favorecido es persona que no puede
gobernarse por si misma. Por otro lado, cabe pensar también que
ésta es una forma de fomentar la incapacitacion; no hay que olvidar
que es una medida de proteccidn».

O también Ripoll Soler®, quien afirma: «me inclino a pensar
que el gravamen legitimario lo que trata también, desde un punto
de vista de politica legislativa, es de incentivar la incapacitacién
judicial, que, por otro lado, tarde o temprano, tendrd que llegar,
pues el hijo incapaz bajo el cobijo de los padres, irremisiblemente
se convierte en actor juridico para heredar a €stos».

En mi opinién, aunque el fomento de la incapacitacion podria
ser perfectamente el motivo por el que el legislador limit6 a favor
de los incapacitados judicialmente la sustitucién fideicomisaria
especial introducida por la LPPD, consideramos que mds que éste,
la verdadera razon fue la que explica Martin Meléndez cuando
argumenta que «el motivo por el que la Ley 41/2003 ha optado por

61 EspEjo LERDO DE TEJADA, «Articulo 808», en Cddigo civil comentado, Volu-
men II, Cafiizares Laso, De Pablo Contreras, Ordufia Moreno y Valpuesta Fernandez
(directores), Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2011, p. 795.

62 Ruiz-Rico Ruiz Moro6N, Op. cit., p. 363, nota 7.

63 RIPOLL SOLER, «La sustitucion fideicomisaria del nuevo articulo 808 C. C.:
Fideicomiso de Residuo», en Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, Editorial
Centro de Estudios, N.° 114, 2005, p. 826.

64 MARTIN MELENDEZ, Op. cit., pp. 63 y 64.
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el incapacitado, excluyendo a los simples discapacitados, es que ha
querido reducir las posibilidades de exceptuar la aplicacion del
principio de intangibilidad de la legitima mediante la determina-
cién de los sujetos que podrian resultar favorecidos (fiduciarios)
por los nuevos arts. 782, 808 y 813 C.c., puesto que el nimero de
incapacitados judicialmente es menor que el de discapacitados
(...), y se considera que estd en situacién de mayor gravedad y, por
tanto, mds necesitada, una persona respecto a la que se ha declara-
do judicialmente que no puede gobernarse por si misma (indepen-
dientemente del grado de incapacitacion y de que esté sometida a
tutela o curatela), que aquélla que, simplemente, ha sido declarada
discapacitada».

En la misma linea, Perefia Vicente® cuenta que «no hay que
olvidar que el articulo 813 del CC consagra como regla general que
la legitima no podra ser gravada, por lo que esta posibilidad es una
excepcion a la misma y, como tal deberd ser objeto de interpreta-
cién restrictiva».

También Gémez-Riesco Tabernero de Paz% considera que «tal
vez sea mas correcto entender que nos encontramos ante un supues-
to en el que el legislador se muestra mds garantista: puesto que
supone una excepcion a la intangibilidad de la legitima que produ-
ce como resultado la afectacion de derechos de terceros (pues priva
provisionalmente a los legitimarios de lo que les corresponde por
legitima estricta en la sucesion del difunto), se considera indispen-
sable la intervencion judicial, sin que baste el control meramente
administrativo ligado a la discapacidad».

Personalmente me adhiero a dicha postura, ya que, de poder
beneficiarse cualquier persona con discapacidad de esta medida de
protecciéon que introduce la LPPD a favor de los incapacitados
judicialmente, estariamos admitiendo la posibilidad de que perso-
nas con alguna discapacidad fisica o sensorial del 65% (por ejem-
plo, una persona con una movilidad reducida, o una persona con
una discapacidad visual o auditiva de dicho porcentaje, etc.) o psi-
quica del 33% (como puede ser, por ejemplo, una persona que
necesite simplemente el apoyo de un curador para medicarse),
podria verse favorecida por una sustitucién fideicomisaria sobre
todo el tercio de legitima estricta, lo cual, ateniéndonos a las conse-
cuencias juridicas que dicha institucion depara (privar al resto de

65 PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva proteccion juridica del discapa-
citado», en Actualidad Civil, N.° 15, Septiembre 2004, p. 1763.

0 GOMEZ-RIEScO TABERNERO DE PAz, «La sustitucién fideicomisaria a favor de per-
sona con discapacidad», Conferencia pronunciada el 22 de noviembre de 2013, en el marco
de las Jornadas tituladas Instrumentos juridicos-privados de proteccion de las personas con
discapacidad, organizadas por la Universidad de Navarra y la Fundacion Aequitas.
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herederos forzosos de su legitima estricta, como minimo, tempo-
ralmente), entendemos no procede en los supuestos de personas
con discapacidad, sino unica y exclusivamente, en aquellas perso-
nas que sufran una enfermedad tan importante, ya sea fisica o men-
tal, que conlleve su incapacitacion civil.

Una vez remarcada la imposibilidad de considerar a las perso-
nas con discapacidad como posibles beneficiarios de la sustitucion
fideicomisaria especial por quedar ésta reservada exclusivamente
a las personas incapacitadas judicialmente, debemos reconocer
que no son pocos los autores que, en mi opinion, incurren en la
imprecisién de convertir precisamente a las personas con discapa-
cidad en posibles beneficiarios de la institucion especial introdu-
cida por la LPPD, error que puede llevar a una gran confusiéon en
los lectores, no siempre, sobre todo en esta materia, operadores
juridicos.

Eso si, al fijarnos en los autores que incurren en dicha impreci-
sion, rdpidamente llegamos a la conclusién de que nos encontra-
mos ante un lapsus calami de 10s mismos.

Por ejemplo, Gémez Gélligo redacta un Estudio®’ y un capitulo
de Libro% sobre el tema con el siguiente titulo: «L.a sustitucién
fideicomisaria en la legitima estricta a favor de los discapacitados».
A continuacion, en el contenido de los trabajos sigue manifestan-
do®: «esta reforma permite que los padres o abuelos puedan dejar
a su hijo o nieto discapacitado la totalidad de la herencia (...). La
regulacion legal a favor de esta especial sustitucion fideicomisaria
a favor de los discapacitados estd recogida...»; y en otro apartado
comenta’0: «no cabe confundir los bienes y derechos adjudicados
al hijo o descendiente judicialmente discapacitado en concepto de
fiduciario...».

En la misma linea Seda Hermosin’! cuenta: «O sea, que, como
puedo gravar el tercio de libre disposicion, el de mejora y ahora
también el de legitima estricta teniendo hijos o descendientes dis-
capacitados, permite el legislador que yo, testador, pueda nombrar
a mi hijo discapacitado heredero temporal de todos mis bienes, de

67 GOMEZ GALLIGO, «La sustitucion fideicomisaria...», cit., p. 11.

08 GOMEZ GALLIGO, Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados, de la
Escola Galega de Administracion Piblica, Bello Janeiro (coordinador), Editorial EGAP,
Compostela, 2004, pp. 143 y ss.

0  GOMEz GALLIGO, en ambas obras se refiere al «incapacitado judicialmente»
como discapacitado hasta en nueve ocasiones.

70 GOMEZ GALLIGO, «La sustitucién fideicomisaria...», p. 26.

71 SEDA HERMOSIN, «El patrimonio protegido del discapacitado: constitucién y
responsabilidad», en Academia Sevillana del Notariado, Tomo XVI, Editorial Comares,
Sevilla, 2004, p. 14.
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los cuales no podra disponer, con indicacién de que a su falleci-
miento, pasardn tales bienes a sus hermanos co-legitimarios».

Por su parte, Martinez Martinez’? también usa el término «dis-
capacitado» en lugar del de incapacitado cuando indica que: «bie-
nes que son adquiridos por el judicialmente discapacitado en cali-
dad de fiduciario por constituir la legitima estricta de sus
coherederos forzosos que tienen el caracter de fideicomisarios».

Lo mismo le ocurre a la autora Paniza Fullana? al exponer
que «aunque de entrada la sustitucién fideicomisaria pudiera
parecer una figura antigua y carente de relevancia actual, ha sido
la institucién empleada para proteger a los discapacitados, lo que
nos lleva a hablar de una renovada actualidad. Es lo que ha ocu-
rrido con la Ley 41/2003...». Y lo reitera’* cuando al hablar de la
similitud existente entre usufructo y sustitucién fideicomisaria
afirma que «ahora ha sido la Ley 41/2003 la que ha utilizado la
sustitucion fideicomisaria para proteger a los discapacitados».

Lo cierto es que esta confusion terminoldgica no deberia tener
gran importancia desde el punto de vista prictico en los supuestos
en los que el causante decida hacer testamento notarial, dado que la
intencién del causante confundido que intentase establecer una
sustitucion fideicomisaria especial a favor de su hijo o nieto con
discapacidad durard como médximo hasta que acuda al notario a
hacer testamento, momento en el cual, éste le explicard la imposi-
bilidad de sus deseos porque tan s6lo se puede instituir fiduciario
especial a los hijos o descendientes incapacitados judicialmente, y
no a aquéllos que tengan reconocida administrativa o judicialmente
alguna discapacidad (a excepcion, claro estd, de los que junto al
reconocimiento administrativo de discapacidad cuentan también
con la sentencia judicial de incapacitacion).

Sin embargo, la referida confusion si que podria conllevar con-
secuencias importantes en los casos en los que el testador decida
redactar testamento oldgrafo, y en base a lo que ha leido o le hayan
podido informar, establece en su testamento manuscrito una susti-
tucion fideicomisaria especial, instituyendo como fiduciario al hijo
o nieto con discapacidad. En tal caso, considero que cabria la nuli-
dad del testamento, o dicho con otras palabras, procederia la aper-
tura de la sucesion intestada, dejandose de cumplir con ello la ver-
dadera voluntad del testador.

72 MARTINEZ MARTINEZ, Tratado de Derecho de Sucesiones (Ab ovo usque ad
mala), Editorial La Ley, Madrid, 2013, p. 907.

73 PaN1ZA FULLANA, Usufructo y Fideicomiso: Estatuto de concurrencia, Cuader-
nos de Aranzadi Civil, Editorial Thomson Aranzadi, Navarra, 2008, p. 22.

74 PaN1zA FULLANA, Op. cit., p. 83.
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4. LA CURATELA COMO EJE CENTRAL DEL NUEVO
PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION DE LA CAPA-
CIDAD DE OBRAR TRAS LA CONVENCION DE LA
ONU SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Tal y como acabo de exponer en el epigrafe anterior, no cabe
ninguna duda de que la sustitucion fideicomisaria especial tnica y
exclusivamente podra servir de medida de proteccion patrimonial a
las personas incapacitadas judicialmente, y nunca a las personas
con discapacidad.

Pero precisamente dicha afirmacién engloba un problema juri-
dico de gran envergadura en nuestro ordenamiento. Y es que, llega-
dos a este punto debemos preguntarnos: dentro de las personas
incapacitadas judicialmente, ;podra establecerse entonces la susti-
tucion fideicomisaria especial a favor de cualquiera de ellas con
independencia de la medida de guarda que se le haya designado en
la sentencia de incapacitacion? O dicho de otra forma, podra esta-
blecerse la institucion especial a favor de las personas tuteladas o
curateladas indistintamente ya que todas ellas, junto a aquellas a
las que se les ha nombrado un guardador de hecho, son personas
incapacitadas judicialmente? La respuesta dada la redaccion actual
de la LPPD parece clara: SI.

Es decir, que tras la reforma introducida en el C.c. por el legis-
lador de la LPPD, en nuestro Ordenamiento juridico, cualquier
persona incapacitada judicialmente, da igual que sea tutelada o
curatelada”, podra beneficiarse de una sustitucién fideicomisaria
sobre el tercio de legitima estricta de la herencia, siempre y cuando
asf lo establezca el testador

Asi también lo entiende Rivas Martinez7¢, cuando cuenta que
«nuestro C.c. exige, para la existencia del fideicomiso que haya
recaido sentencia firme que establezca la incapacitacion con inde-
pendencia de que sea total o parcial y que origine la constitucién de
una tutela o una curatela, pues en cualquier de estos casos la perso-
na afectada incide en el estado civil o condicion de persona judicial-
mente incapacitada, que es lo tnico que impone el articulo 808.3».

75 El estudio del resto de medidas de guarda que componen el procedimiento de
incapacitacion no nos interesa, ya que, mientras que la patria potestad prorrogada o rehabi-
litada sirve para designar un tutor o curador al hijo menor o mayor de edad que vive con
sus padres y ha sido incapacitado, el defensor judicial se designa para los supuestos en los
que exista conflicto de intereses entre el tutor o curador, y la persona incapacitada.

Por ello, consideramos que lo verdaderamente importante es determinar a qué tipo de
personas puede beneficiarse mediante la sustitucion fideicomisaria especial, si a las que
son tuteladas o curateladas.

76 RIVAS MARTINEZ, Derecho de..., cit., p. 1.475.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



376 Pedro Ignacio Botello Hermosa

También Ruiz-Rico Ruiz-Morén77 expone que «conforme al
nuevo texto legal, presupuesto necesario para establecer sustitucio-
nes fideicomisarias que graven la legitima estricta es la existencia
de algtin hijo o descendiente incapacitado judicialmente, sin impor-
tar, puesto que el texto legal no distingue, el régimen de tutela o
guarda al que haya quedado sometido».

Mientras que Garcia Garnica’8, afirma: «dado que la norma no
exige que la incapacitacion haya sido plena, cabe entender que bas-
tard que se haya declarado su incapacidad relativa».

Aunque el que mds directamente aborda el tema es Puig
Ferriol 7, cuando indica que «presupuesta la declaracion judicial
de incapacidad por carecer el interesado de la capacidad de autogo-
bierno, se previene en el articulo 760.1 de la Ley de enjuiciamiento
civil que ‘La sentencia que declare la incapacidad determinara la
extension y los limites de ésta, asi como el régimen de tutela o
guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado...’. La cues-
tién que aqui puede plantearse es si la posibilidad de ordenar la
sustitucién fideicomisaria que prevé el articulo 808, I1I C.c. es via-
ble ante cualquier declaracién judicial de incapacidad del hijo o
descendiente, pues de acuerdo con el mentado precepto la incapa-
citacién no es uniforme, toda vez que se impone la graduacion de
la misma con base a los criterios de capacidad natural y proteccion
del incapacitado, que pueden oscilar entre una incapacitacion prac-
ticamente total a otra que afecte inicamente a determinados actos
del incapacitado. Lo cierto es que el articulo 808, II C.c. nada pre-
viene al respecto, pues sélo exige que haya caido sentencia que
establezca la incapacitacion, con independencia de que sea total o
parcial y con independencia también, de que la incapacitacion ori-
gine la constitucion de una tutela o de una curatela; pues en cual-
quiera de estos casos la persona afectada incide en el estado civil o
condicién de persona judicialmente incapacitada, que es lo tnico
que exige el articulo 808, III C.c.».

Desde este momento anuncio que en mi opinién desde un punto
de vista juridico-practico el error mds importante del legislador
de 2003 fue precisamente no haber fijado si la sustitucion fideico-
misaria especial puede establecerse a favor de los tutelados, de los
curatelados, o de cualquiera de ellos indistintamente.

O dicho de otra forma, dentro de la deficencia técnica-juridica
otorgada a la LPPD, seguramente la de mayores consecuencias fue

77 Ruiz-Rico Ruiz-MoroON, Op. cit., p. 362.

78 GARcCiA GARNICA, «Discapacidad y dependencia (II): configuracién y contenido
de su sustitucion juridica», en Tratado de Derecho de la Persona Fisica, Tomo II, Gete
Alonso y Calera (directora), Editorial Civitas, 2013, p. 272.

7 PuiG FERRIOL, «Proteccidn del...», cit., p. 295.
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exigir simplemente la condicién de incapacitado para ostentar la
condicion de posible beneficiario de la sustitucion fideicomisaria
especial, ya que con ello se deja abierta la puerta a la posibilidad de
que nos encontremos no sélo con tutelados como fiduciarios espe-
ciales, sino también con curatelados.

(El motivo de no haber fijado el limite de la institucién dentro
de las diversas medidas de guarda que existen dentro de nuestro
procedimiento de incapacitacion actual? Seguramente el hecho de
que desde la publicacion del C.c., en Espaia hablar de incapacita-
cion era hablar del nombramiento de un tutor a favor de una perso-
na necesitada de proteccion, ostentando desde siempre la curatela
un cardcter totalmente residual, por lo que el legislador de 1a LPPD,
al fijar en 2003 como posibles beneficiarios de la institucion espe-
cial a los incapacitados judicialmente, hacia referencia «casi por
defecto» a los tutelados como posibles beneficiarios.

Sin embargo, a partir de la Convencién de la ONU de los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, cuya entrada en vigor en
Espafia se produjo en mayo de 2008, el orden de preferencia de la
tutela y de la curatela en nuestro pais como instituciéon de guarda
preferida por nuestros Tribunales cambi6 radicalmente.

Tanto es asi, que hoy en dia es una realidad la apuesta decidida de
nuestro Tribunal Supremo a la hora de establecer la curatela en vez
de la tutela como institucion de guarda a favor de los incapacitados.

O lo que es lo mismo, a diferencia de lo que primaba en nuestro
Ordenamiento juridico desde 1889, a partir de la entrada en vigor
de la Convencidn, en Espaiia la tutela ha dejado de usarse «casi por
defecto» a favor de las personas incapacitadas, y ha sido sustituida
por la curatela, la cual, hasta entonces, apenas se usaba.

El hecho de que la institucion de guarda de los incapacitados
que actualmente rige en nuestro Ordenamiento juridico sea la cura-
tela, supone que cualquier incapacitado curatelado (personas alco-
hélicas, drogadictas, prodigos...) puede ser instituido fiduciario de
la sustitucién fideicomisario especial, ya que retine el requisito
imprescindible de la institucion, que no es otro que ostentar la con-
dicién de incapacitado, independientemente de que sea una incapa-
citacién total o parcial, de ahi que dicha condicién la ostente el
curatelado.

Pero, ;realmente somos conscientes del alcance de tal afirma-
cién respecto al resto de herederos forzosos?

Tal situacion, y el alcance de sus efectos juridicos, son merece-
dores de que en los siguientes apartados nos centremos en el estu-
dio de por qué hoy en dia los jueces espafioles instituyen principal-
mente curatelas a favor de las personas incapacitadas judicialmente,
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adquiriendo la tutela un cardcter totalmente residual, cuando
en 2003, afio de promulgacién de la LPPD, era justo al contrario.

Vayamos por partes.

Con posterioridad a la ley 41/2003, el 23 de noviembre de 2007
fue ratificada por Espaiia la Convencién de la ONU sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el
13 de diciembre de 2006.

De las diferentes medidas a las que obliga la ONU a los Estados
Parte destaca una: la adaptacién del articulo 1280 de la Convencién
para que todas las personas con discapacidad puedan ejercer su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demads, es
decir, se vean apoyadas o asistidas por otra persona en aquellos
actos que lo necesiten, sin que en ningun caso les sea por ello pri-
vada su capacidad de obrar.

Asi, recoge el apartado 2 del articulo 12 que «los Estados Partes
reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demads en todos los
aspectos de la vida», y continta estableciendo en el siguiente aparta-
do que «los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para
proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica».

En mi opinidn, lo que se pretende desde la ONU con el conteni-
do de dicho articulo es que dejemos de preguntarnos hasta qué
grado se ha de modificar la capacidad de obrar de la persona que lo
necesite, y empecemos a cuestionarnos qué nivel de apoyo o asis-
tencia necesita esa misma persona para desarrollar su vida con total
normalidad. Por ello, considero que el articulo 12 es, sin duda, el
mds importante de la Convencion, ya que exige a los Estados Parte
que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad de
obrar en igualdad de condiciones que el resto de personas, es decir,

80 Dispone el articulo 12 de la Convencion: «1. Los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su persona-
lidad juridica;

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demads en todos los aspectos de la vida;

3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capaci-
dad juridica;

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos (...);

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn
todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las perso-
nas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y here-
dar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad de condi-
ciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velardn por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria».

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Importantes incertidumbres juridicas que en la actualidad... 379

que puedan adoptar libremente todo tipo de decisiones en cualquier
ambito de su vida, siendo apoyados en aquellos casos en que lo
necesiten.

Dentro de las instituciones de guarda recogidas, hoy en dia, en
nuestro C.c., no hay duda de que tras la Convencion, serd la curate-
la el eje central del futuro procedimiento de incapacitacion. De
hecho ya lo viene siendo.

Cuando me refiero a la curatela hago referencia a una institu-
cién de proteccion a favor de personas que han de ser asistidas o
apoyadas parcialmente, y nunca las personas que necesitan ser
asistidas totalmente.

Sancho Rebudilla8! define la curatela como «un érgano estable
pero de actuacion intermitente que se caracteriza porque su fun-
cién no es representar, suplir o sustituir la capacidad de obrar de
quien carece de ella, sino asistir, completar la capacidad de quien,
poseyéndola legalmente, necesita para determinados actos de esta
adiccidn o concurrencia por mor de asesoramiento 0 consejo».

4.1 RAZONES QUE LLEVAN A APOSTAR POR LA CURATE-
LA COMO MEDIO IDONEO DE ADAPTACION DEL ARTI-
CULO 12 DE LA CONVENCION A NUESTRO SISTEMA

A continuacién, pasamos a enumerar cudles son las razones por
las que considero a la curatela como el medio idoneo de adaptacion
del articulo 12 de la Convencion a nuestro sistema, sin entender,
por tanto, necesario para la eficiente adaptacioén de la Convencién a
nuestro Ordenamiento, la sustitucion del actual procedimiento de
modificacion de la capacidad de las personas, por otro diferente
que se base en el apoyo o asistencia a las personas con discapaci-
dad tal y como se viene abogando desde diversos sectores de nues-
tra sociedad como veremos a continuacion.

4.1.a) Posibilidad de aplicar la curatela tanto en el dmbito per-
sonal como en el ambito patrimonial de las personas nece-
sitadas de proteccion

Desde los sectores de la sociedad que desechan la opcién de la
curatela como medio ideal de adaptacion del articulo 12 de la Con-
vencion, esgrimen como uno de sus argumentos para oponerse a
ello, que la curatela dinicamente puede establecerse en el &mbito

81 SANCHO REBUDILLA, El nuevo régimen de la familia. I1l. Tutela e instituciones
afines, Editorial Civitas, Madrid, 1984, p. 62.
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patrimonial de las personas, y nunca en el personal, siendo este
ultimo precisamente el &mbito que intenta proteger el articulo 12
de la Convencion.

Asi, coincidiendo con las posiciones del CERMI82 o de la Fun-
dacién Aequitas, el Informe del Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid,
indicé que «ademds, la praxis judicial, en lugar de establecer la
limitacion de la capacidad, como exige la ley, s6lo en la medida
que sea necesaria para proteger los intereses de la persona y aten-
diendo a sus circunstancias y necesidades concretas, se ha limitado
a crear dos grados de incapacitacion: 1) la incapacidad absoluta o
total, que conlleva el sometimiento a tutela del incapacitado, supo-
ne por regla general que éste queda privado de su «capacidad de
obrar» tanto en su esfera patrimonial como en su esfera personal,
pudiendo quedar impedido incluso para ejercitar sus derechos fun-
damentales y adoptar decisiones en ese &mbito, y 2) el sometimien-
to a curatela del incapacitado, entendiéndose habitualmente que el
curador deberd asistir al incapacitado en la realizacion de la gene-
ralidad de actos de disposicidn de caricter patrimonial».

Termina exponiendo el Informe, acto seguido que «como se ha
sefialado antes, habitualmente se entiende que el curador asiste al
incapacitado exclusivamente en la realizacién de negocios de
cardcter patrimonial. Su aplicacidn a aquellas decisiones que afec-
tan al ejercicio de los derechos fundamentales puede estar enfren-
tada a la Convencion por lo que en este &mbito deberian articularse
otras medidas de apoyo y asistenciax.

Entre los autores que se expresan en el mismo sentido, destaca
Lete del Rio®3, que expone que la curatela «es una asistencia de
proteccién con dmbito limitado a la esfera patrimonial concreta
que haya sefialado la Ley o la sentencia, por lo que puede decirse
que la funcién del curador es de tuicién patrimonial»; o, Guilarte
Martin-Calero8* cuando define a la curatela como «aquella institu-
cidn tutelar de caricter estable pero de actuacidn intermitente que
se constituye para integrar la capacidad de quienes pueden actuar
por si mismos, pero no por si solos, proveyéndoles, a tal efecto, de
un curador que complementard su capacidad deficiente en la esfera
patrimonial determinada en la ley o sentencia»; o, por dltimo, Vivas

82 Comité Espaiiol de Representacién de las Personas con Discapacidad.

83 LETE DEL Rfo, «De la tutela, de la curatela y de la guarda de menores e incapaci-
tados. Comentario a los arts. 286 a 298 del Cddigo civil», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, Albaladejo (director), Tomo 1V, Editorial Edersa, Madrid, 1985,
p. 238.

84 GUILARTE MARTIN-CALERO, La curatela en el nuevo sistema de capacidad gra-
duable, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997, p. 113.
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Tes6n?®>, que también considera que «a mayor abundamiento, el
curador no tiene deberes de cuidado personal del curatelado, sino
s6lo funciones de asistencia en el cumplimiento de actos patrimo-
niales de extraordinaria administracion».

Pero, me pregunto, ;jen base a qué argumentos se alcanzan
dichas conclusiones?

El alcance exacto del ambito al que puede aplicarse la curatela,
s6lo al patrimonial o también al personal, es un tema de gran impor-
tancia, ya que de ello dependerd la posibilidad o no de apostar por el
actual sistema de incapacitacién como medio ideal de adaptacion
del articulo 12 de la Convencién a nuestro Ordenamiento.

Por mi parte, y aun admitiendo que existen algunos casos de
curatela en los que la institucién unicamente alcanza al dmbito
patrimonial del curatelado?%, considero que no existe ninguna
norma que, de forma expresa, excluya del alcance de la curatela el
admbito personal del curatelado.

En este mismo sentido, en el de considerar que la curatela no
sOlo alcanza el ambito patrimonial de la persona sino que también
puede establecerse para su ambito personal, se posiciona Garcia
Cantero®’ cuando manifiesta que «la curatela de los incapacitados
ha de comportar alguna intervencién en el &mbito de la esfera per-
sonal»; 0, la autora Gete Alonso y Calera38, que indica: «aunque lo
normal es que el curador sélo intervenga en el &mbito patrimonial,
no se excluye su intervencion en el &mbito personal»; Cerrada
Moreno®, por su parte, argumenta que «la curatela puede también
referirse al &mbito estrictamente personal, por ejemplo, para el
seguimiento del tratamiento médico»; o, por ultimo, Majada Plana-
11€s%0 cuenta que: «Por nuestra parte, insistimos en la postura
expuesta y creemos que en la curatela de los incapacitados no pare-
ce recomendable propugnar tan tajante deslinde entre la esfera
patrimonial y la persona del curatelado».

Personalmente considero que de la interpretacion literal del
articulo 215 del C.c. también se debe alcanzar tal conclusion, ya

85 Vivas TESON, Mds alld de la capacidad de entender y querer. Un andlisis de la
figura italiana de la administracién de apoyo y una propuesta de reforma del sistema tui-
tivo espariol, Futuex, Badajoz, 2012, p. 26.

86 Como son los supuestos de la curatela a la que pueden someterse los emancipados
cuyos padres quedaren impedidos o fallecieren, o los que obtuvieron el beneficio de la
mayoria de edad, o los declarados prédigos

87 GARciaA CANTERO, «Notas sobre la curatela», en Revista de Derecho Privado,
N°. 9, 1984, p. 787.

88 GETE ALONSO Y CALERA, La nueva normativa en materia de capacidad de obrar
de la persona, Editorial Civitas, Madrid, 1992, p. 244.

89 CERRADA MORENO, Incapacitacion y Procesos sobre Capacidad de las personas,
Editorial Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2014, p. 264.

90  MAJADA PLANALLES, La incapacitacion, la tutela y sus formularios, Editorial
Bosch, Barcelona, 1985, p. 150.
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que el citado precepto expone: «la guarda y proteccion de las per-
sonas y bienes o solamente de las personas o de los bienes de los
menores o incapacitados se realizard, en los casos que proceda,
mediante: 1.° La tutela. 2.° La curatela y 3.° El defensor judicial».

Ateniéndonos exclusivamente a las palabras que hemos marca-
do en negrita, se desprende de dicho articulo que la guarda y protec-
cion de las personas incapacitadas se realizard mediante la curatela.

Igualmente, el articulo 289 del C.c. establece que «la curatela
de los incapacitados tendra por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya
establecido».

Entonces, ;qué obliga a los jueces espafoles a fijar el &mbito de
actuacion de la curatela inicamente a la esfera patrimonial de las
personas que necesiten dicha figura como medida de apoyo o asis-
tencia?

La respuesta para mi esta clara, nada. Es decir, que el legislador
fij6 como ambito de aplicacién de la curatela los «actos» que el
juez estimase necesario en sentido general, por lo que no se ciiie,
concretamente, ni a los actos referidos al &mbito personal del inca-
pacitado, ni a los del dmbito patrimonial, sino a actos en sentido
general, dependiendo, por tanto, inicamente del juez el tipo de
apoyo o asistencia, y el &mbito de la misma, que deberd fijar a
favor de una persona en base a sus necesidades

El dltimo articulo del C.c. que uso para defender mi argumento
es el 290, el cual dispone que «si la sentencia de incapacitacién no
hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la inter-
vencion del curador, se entenderd que ésta se extiende a los mis-
mos actos en que los tutores necesitan, segtn este Codigo, autori-
zacion judicial».

(Y cudles son los actos para los que los tutores, y curadores en
base al articulo 290, necesitan autorizacién judicial? Pues concre-
tamente los que recoge el articulo 271°! del C.c., entre los cuales se
engloban algunos actos que afectan al 4mbito personal, como

91 Recoge el articulo 271 del C.c. que el tutor necesita autorizacién judicial para
llevar a cabo los siguientes actos:

1.° Para internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién o
formacién especial.

2.° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industria-
les, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar
contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscrip-
cién. Se exceptia la venta del derecho de suscripcion preferente de acciones.

3.° Para renunciar derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestiones en que
el tutelado estuviese interesado.

4.° Para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repudiar ésta o
las liberalidades.

5.° Para hacer gastos extraordinarios en los bienes.
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puede ser, por ejemplo, apoyar al curatelado a la hora de decidir si
le conviene internarse en un establecimiento de salud mental o de
educacién o formacion especial; renunciar derechos, entablar
demandas, etc.

Aunque si por algo considero que, en la actualidad, no existe
duda en cuanto a la posibilidad de fijar la curatela en el dmbito
personal de quien lo necesite, es por la postura jurisprudencial
existente al respecto.

En efecto, la posicion de nuestro Tribunal Supremo es undnime
en dicho sentido como se acredita, por ejemplo, en el Fundamento
de Derecho Segundo, punto 5.°, de la Sentencia de 24 de junio
de 201392, cuando expone que «en la esfera personal requerird la
asistencia del curador en cuanto al manejo de los medicamentos
prescritos, ayuda de su enfermedad y autocuidado, el cual decidird
también en su caso la permanencia en residencia o su internamien-
to en un establecimiento de salud mental o de educacién o forma-
cién especial. En lo que se refiere a su patrimonio...».

Aun de forma més clara se presenta la Sentencia de 1 de julio
de 201493, cuando establece: «En el Cddigo civil no se circunscri-
be expresamente la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial,
por lo que al amparo de lo previsto en el articulo 289 C.c., podrian
atribuirse al curador funciones asistenciales en la esfera personal,
como pudiera ser la supervisiéon del sometimiento del incapaz a un
tratamiento médico, muy adecuado carece de conciencia de enfer-
medad».

4.2. LA APUESTA DECIDIDA DE LOS TRIBUNALES ESPA-
NOLES POR LA CURATELA FRENTE A LA TUTELA

La sentencia més importante (debido a su interés casacional)
para defender la apuesta de los Tribunales espafioles por la curatela
en vez de la tutela como medio de proteccién ideal para las perso-
nas que lo necesiten es la sentencia del 24 de junio de 20139, en la
que el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por una persona por aquel entonces incapacitada, junto al Ministe-

6.° Para entablar demanda en nombre de los sujetos a tutela, salvo en los asuntos
urgentes o de escasa cuantia.

7.° Para ceder bienes en arrendamiento por tiempo superior a seis afios.

8.° Para dar y tomar dinero a préstamo.

9.° Para disponer a titulo gratuito de bienes o derechos del tutelado.

10.° Para ceder a terceros los créditos que el tutelado tenga contra €l, o adquirir a titu-
lo oneroso los créditos de terceros contra el tutelado.

92 RJ 2013, 3948.

9 RJ 2014, 4518.

9 RJ 2013, 3948.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I


10.ºPara

384 Pedro Ignacio Botello Hermosa

rio Fiscal, en el sentido de modificar la extensién y limites de la
incapacidad judicialmente declarada en la primera instancia, susti-
tuyendo el nombramiento de un tutor a favor de la persona incapa-
citada por el de un curador.

Concretamente, la sentencia refleja la eleccion de la curatela
como medio de proteccidn ideal tanto en el &mbito patrimonial
como en el personal de la persona con discapacidad, en este caso,
psiquica.

Nuestro Alto Tribunal sigue pronuncidndose en la misma linea,
y asi lo demuestra en su Sentencia de 20 de octubre de 201495, en
la cual, casando también la de la Audiencia Provincial, declaré al
demandante parcialmente incapaz alegando que, pese a tener una
deficiencia visual y una inteligencia denominada «borderline», no
tiene totalmente anulada su capacidad, por lo que sélo precisa un
apoyo para la toma de decisiones, rechazando, con ello, la medida
de rehabilitacion de la patria potestad establecida por la sentencia
recurrida en casacion.

Las sentencias del Tribunal Supremo que hemos venido men-
cionando a lo largo del presente apartado han fijado la linea a seguir
por el resto de tribunales, como lo acredita el hecho de que, hasta el
momento, se hayan dictado més de trescientas sentencias de
Audiencias Provinciales® en términos casi idénticos a los del
Supremo, en el sentido de establecer un curador como medio de
proteccidén idéneo a favor de la persona con discapacidad, en vez
de un tutor, tal y como se venia adoptando, hasta entonces, como
ya hemos dicho, casi por defecto.

En la gran mayoria de dichas sentencias sucede que en Primera
Instancia se establece un tutor a favor de la persona con discapaci-
dad, siendo, sin embargo, revocada esta decision por la Audiencia
al considerarse que, en base al espiritu de la Convencion, y al posi-
cionamiento del Supremo al respecto, el medio ideal de proteccién
para la persona con discapacidad era el nombramiento de un cura-
dor, y no el de un tutor.

Asi, por ejemplo, se recoge en la Sentencia de la Audiencia
Provincial (en adelante, AP) de Barcelona de 29 de octubre

95 RJ 2014, 5610.

9%  Entre otras, las Sentencias de AP de Pontevedra, nim. 362/2014, de 6 noviembre
(RJ2015\56971); SAP de Barcelona, nim. 770/2014, de 19 de noviembre (RJ 2015\42854);
SAP de A Coruiia, nim. 406/2014, de 25 noviembre (RJ 2015\47013); SAP de Barcelona,
nim. 794/2014, de 2 diciembre (RJ 2015\65344); SAP de Asturias, nim. 321/2014, de 9
diciembre (RJ 2015\51974); SAP de Le6n, nim. 272/2014, de 15 de diciembre (RJ
2015\49567); SAP de Barcelona, nim. 851/2014, de 17 diciembre (RJ 2015\63939); SAP
de Barcelona, nim. 860/2014, de 18 diciembre (RJ 2015\63695); SAP de Barcelona, nim.
863/2014, de 18 diciembre (JUR 2015\76338); SAP de Tarragona, ndm. 2/2015, de 2 de
enero (RJ 2015\79509); SAP de Asturias, nim. 20/2015, de 22 enero (RJ 2015\67122);
SAP de Huesca, ndm. 8/2015, de 29 enero (RJ 2015\71458).
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de 201497, en la cual se revoca una sentencia de primera instancia
en la que se habia establecido un tutor para proteger a una persona
con trastorno mental por consumo de alcohol y rasgos inmaduros
de personalidad, para acabar nombréandole un tutor, que «la curate-
la de los incapacitados se concibe en términos mads flexibles, para
incapacitaciones parciales, en las que la sentencia gradia el alcan-
ce de la incapacidad, y consecuentemente determina la competen-
cia del 6rgano tutelar; no se circunscribe expresamente la curatela
a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que podria atribuirse
al curador funciones asistenciales en la esfera personal, como
pudiera ser la supervision del sometimiento del incapaz a un trata-
miento médico, muy adecuado cuando carece de conciencia de
enfermedad; de modo que el curador no suple la voluntad del afec-
tado, sino que la refuerza, controla y encauza, complementando su
deficiente capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de repre-
sentacion, sino mds bien de asistencia y proteccién en el concurso
que presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de
realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no
tienen que ser especificamente de naturaleza patrimonial (si la sen-
tencia de incapacitacion no hubiese especificado los actos en que
deba ser necesaria la intervencion del curador se entenderd que ésta
se extiende a los mismos actos en que los tutores necesitan autori-
zacion judicial)».

También la Sentencia de 13 noviembre de 20148 de la Audien-
cia Provincial de Valencia manifiesta que «la curatela es la institu-
cién que procede establecer en el presente caso de incapacitacion
parcial y graduacion en sentencia del alcance de la incapacidad, lo
que, consecuentemente, determina sus competencias. La curatela
no se limita a la esfera patrimonial pues por la via de lo dispuesto
en el art. 289 C.c. (‘tendra por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya
establecido’) se puede atribuir al curador funciones asistenciales en
la esfera personal, como la supervision del sometimiento del inca-
paz al tratamiento médico, dado que carece de conciencia de enfer-
medad, y a la atencién alimentaria y personal del mismo. A esta
idea responde la jurisprudencia del TS, ‘el curador no suple la
voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza,
complementando su deficiente capacidad, por lo que su funcién no
viene a ser de representacion, sino mds bien de asistencia y protec-
cién en el concurso que presta su apoyo e intervencion para aque-
llos actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en

97 JUR 2015, 42135.
% JUR 2015, 72846.
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la sentencia, los que no tienen que ser especificamente de naturale-
za patrimonial’». .

Por udltimo, la Sentencia de la AP de Alava de 4 de diciembre
de 2014%, expone que «frente a la sentencia recurrida, que declara
la discapacidad de la apelante disponiendo el nombramiento de
tutor, se alza la afectada considerando que la prueba no lo justifica,
entendiendo més acorde a sus circunstancias la adopcién de un
régimen de curatela. (...). En este caso la prueba evidencia que la
situacion de la Sra. Virginia no obliga a constituir tutela. Todos los
testimonios coinciden en que para los actos de su vida cotidiana
puede valerse por si misma, aunque necesite alguna supervision.
(...). Por todo ello la prueba practicada en la vista permite llegar a
la conclusion de que efectivamente se debe declarar una discapaci-
dad parcial, conforme al art. 287 C.c., limitada a las cuestiones de
indole econémica que excedan de los gastos de bolsillo, asi como
para asegurar el sometimiento al tratamiento médico, mantenién-
dose el pronunciamiento de la sentencia de instancia respecto de la
persona del curador, que sera la Fundacién Tutelar Beroa...».

4.3 LA PROTECCION DE LOS TUTELADOS, Y NO DE LOS
CURATELADOS, COMO VERDADERA FINALIDAD
DEL LEGISLADOR DE LA LPPD

Como expusimos al comienzo de este epigrafe cuarto, la idea
de hacer hincapi€ en la preferencia de nuestros Tribunales a la hora
de otorgarle caricter residual a la tutela frente a la curatela, tras la
exigencia por parte de la Convencion de implementar su articu-
lo 12, no es otra que poder afirmar, con rotundidad, llegado este
momento, la siguiente conclusion: la sustitucion fideicomisaria
especial podré recaer a favor de cualquier hijo o descendiente al
que se le haya designado un curador, ya sea para apoyarle en su
dmbito personal o en el patrimonial, al reunir éste la condicién de
incapacitado exigida en la LPPD para ser beneficiario de la institu-
cidn especial.

A dicha afirmacién hay que sumarle que tras la entrada en vigor
de la Convencién en nuestro Ordenamiento juridico, la curatela
tiene caricter preferencial frente a la tutela como institucién de
guarda que los Tribunales han de adoptar como institucién de guar-
da a favor de las personas necesitadas de proteccion.

De ahi que resulte necesario resaltar, dado la importancia de
dicha situacion, que en los préximos afios existirdn mas sustitucio-

% JUR 2015, 62059.
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nes fideicomisarias especiales constituidas a favor de personas
curateladas que a favor de personas tuteladas, con las consecuen-
cias juridicas que ello supone.

La primera duda que nos asalta es: ;jrealmente la voluntad del
legislador de 1la LPPD fue la de permitir que la cuota de legitima
estricta del resto de herederos forzosos del testador quedase grava-
do a favor de un hijo o descendiente curatelado del testador?

O, planteado de otra manera, ;tendria sentido que cualquier
persona incapacitada a la que se le haya nombrado un curador para
que reciba apoyo en ciertos ambitos de su vida, ya sean del ambito
personal o patrimonial, pueda verse favorecida con una sustitucion
fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta del resto de legi-
timarios?

De afirmar tal posibilidad se permitiria, por ejemplo, que el ter-
cio de legitima estricta fuera a parar, en forma de sustitucion fidei-
comisaria, a favor de una persona que necesite apoyo del curador a
la hora de controlarse la medicacion, o a favor de otra que debido a
su alcoholismo, le haya sido nombrado un curador para sus actos
de disposicion patrimonial. ;Era esta la verdadera intencion del
legislador espaiiol de 2003?

Por nuestra parte, entendemos que en la mens legislatoris no se
contemplaba la posibilidad de que la sustitucion fideicomisaria
especial fuera a parar al curatelado, sino que, tGnica y exclusiva-
mente, se pretendia proteger con ella a las personas cuyo grado de
enfermedad o deficiencia conllevase el nombramiento de un tutor a
su favor.

Consideremos casi injustificable el error del legislador del
afio 2003 de no especificar que dentro de las personas incapacita-
das, unicamente podrian beneficiarse de la institucion especial los
tutelados, porque debido a dicha falta de previsibilidad, hoy en dia,
la sustitucién fideicomisaria especial se puede constituir a favor de
los curatelados.

Los motivos en los que nos basamos a la hora de afirmar que la
intencion del legislador del afio 2003 fue la de proteger exclusiva-
mente al tutelado, y no al curatelado, son los siguientes:

1) El primero, el hecho de que en 2003 hablar de incapacita-
cidén era hablar de tutela, no contempldandose casi nunca la opcién
de la curatela dentro del procedimiento de incapacitacion.

Tanto es asi, que, incluso, han tenido que pasar varios afios
desde la aprobacién de la Convencion por Espafia, para que la
curatela haya adquirido el cardcter preferencial que hoy en dia
tiene frente a la tutela, ya que no es hasta la Sentencia de 24 de
junio de 2013 (como acabamos de exponer), cuando nuestro Alto
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Tribunal decide reconocer la necesidad de fijar la curatela como
medio idoneo de adaptacion del articulo 12 de la Convencién a
nuestro sistema.

Ni siquiera la importantisima Sentencia de 29 de abril de 2009,
que promulgé la perfecta compatibilidad de nuestro procedimiento
de incapacitacién con lo exigido en la Convenciodn, reparé en esta-
blecer como medio de proteccion a favor de la sefiora en cuestion la
figura de la curatela, sino que continud apostando por lo que hasta
entonces era lo normal, es decir, el nombramiento de un tutor que le
sustituyese en todas sus decisiones a la persona incapacitada.

2) La propia LPPD excluia como posibles beneficiarios del
patrimonio protegido, a aquellas personas con discapacidad que
tuviesen la capacidad de obrar suficiente, al recoger el parrafo ter-
cero de su Exposicion de Motivo: «Sin embargo, cuando la perso-
nas con discapacidad tenga capacidad de obrar suficiente, no se
podré constituir un patrimonio protegido en su beneficio».

Entonces, si la intencién del legislador era que las personas con
discapacidad con capacidad de obrar suficiente, quedasen exclui-
das de la proteccién que otorga el patrimonio protegido, ;qué sen-
tido tendria que, en cambio, si contemplase la proteccion de estas
mismas personas % mediante la sustitucion fideicomisaria espe-
cial, figura de consecuencias juridicas mucho mds importantes que
las del patrimonio protegido?

O dicho de forma més sencilla, si el legislador no pretendia
beneficiar a este tipo de personas con la posibilidad de que se cons-
tituyese a su favor un patrimonio protegido, tampoco parece que
quisiera beneficiarlos con la sustitucién fideicomisaria especial, y
menos adn si tenemos en cuenta el gravamen que ello supone para
el resto de herederos forzosos.

3) El carécter restrictivo del alcance de la institucion especial
fijado por el legislador desde el principio, nos lleva a suponer que
la verdadera intencion del legislador era la de proteger mediante la
institucidn especial a los tutelados, y no a los curatelados.

El caricter restrictivo del legislador de la LPPD al que hacemos
referencia se acredita con la decision de éste de establecer como
unicos posibles beneficiarios a los hijos o descendientes incapaci-
tados del testador, excluyendo con ello a los padres, ascendientes y
conyuges del causante auin estando igualmente incapacitados, 1o
cual choca con la légica, ya que debido a la edad de estos tultimos,
es mucho mds frecuente ver a un padre, ascendiente que haya sido

100 Tos curatelados son personas con discapacidad con capacidad de obrar suficien-
te, a las cuales se les nombra un tutor para que les asista o apoye en ciertas actividades de
su vida.
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incapacitado judicialmente (debido a enfermedades degenerati-
vas, etc.), que a un hijo o descendiente.

Sin embargo, mucho mas evidente es la intencion restrictiva del
legislador del 2003 cuando prohibe como posibles beneficiarios de
la institucidn especial a los conyuges incapacitados supérstites, y
es que, tal y como expusimos con anterioridad, los notarios espa-
fioles coinciden en que el deseo de la mayoria de los testadores es
favorecer en lo maximo posible a los conyuges supérstites, y mas
aun cuando estén incapacitados, pero, sin embargo, no podrin
hacerlo, ya que tnica y exclusivamente la sustitucion fideicomisa-
ria especial podré otorgarse a favor de hijos o descendientes judi-
cialmente incapacitados, y todo ello, debido al carécter restrictivo
que el legislador concede a la institucion especial.

Por todo ello, y debido a la intencién del legislador espafiol de
limitar el uso de la figura especial a los margenes mas estrechos
posibles, es decir, a los hijos o descendientes, y no a los ascendien-
tes 0 conyuge supérstite, consideramos que la verdadera intencién
de éste era la de favorecer exclusivamente a los hijos o descendien-
tes tutelados, y nunca a los curatelados.

En mi opinién, el legislador actual estd obligado a limitar el
alcance de la sustitucion fideicomisaria especial a favor exclusiva-
mente de las personas tuteladas, excluyendo pro tanto como posi-
bles beneficiarios de la institucién a los curatelados, ya que, como
he intentado de argumentar a lo largo del presente articulo, la ver-
dadera intenci6n del legislador espafiol de 2003 a través de la
LPPD era que esta figura de consecuencias juridicas tan importan-
tes (permite vulnerar por primera vez el principio sagrado de la
intangibilidad de la legitima) pudiese establecerse tinica y exclusi-
vamente a favor de los tutelados.

5. CONCLUSIONES

Sin ninguna duda, al dirigirnos a la LPPD lo estamos haciendo
a una de las normas mds importantes de los dltimos afios en el
ambito Sucesorio del Derecho espaiiol. Simplemente basta con
apreciar el alcance de las reformas que acabamos de exponer en el
presente articulo para respaldar dicha afirmacion.

Sin embargo, aun teniendo una finalidad tan loable como es la
proteccion de las personas con discapacidad e incapacitadas judi-
cialmente, la LPPD tiene, como no puede ser de otra forma, una
valoracion muy negativa por parte de la doctrina espafola gracias a
la nefasta labor del legislador de 2003.
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Y es que, atendiendo a la deficiente redaccion técnico-juridica
de la norma me veo obligado a preguntarme: ;acaso no era cons-
ciente el legislador de 2003 de la importancia de la LPPD?Y de ser
consciente, ;cémo pudo permitir su actual redaccién?

Sélo se me ocurre un motivo para ello: la urgencia del legisla-
dor espafiol por publicarla en 2003 por ser el afio era el afio euro-
peo de las personas con discapacidad.

De hecho, el mismo afio, jqué casualidad!, se aprobaron en
diciembre otras dos leyes a favor de dicho colectivo de personas,
concretamente, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad; y de la Ley 53/2003, de 10 de diciem-
bre, sobre empleo publico de discapacitados.

Es decir, que en menos de un mes (del 18 de noviembre al 10 de
diciembre de 2003) se promulgaron en Espaia tres leyes a favor de
las personas con discapacidad, «curiosamente» todas a final de
afio, pero, eso si, el afio europeo de las personas con discapacidad.

Por todo ello entiendo que mas que de casualidad podriamos
hablar de un «desastroso» oportunismo legislativo, el cual llevo
aparejado prisas, imprecisiones, etc...

Como muestra, por ejemplo, el propio titulo de la norma: Ley de
Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad...., y sin
embargo, la medida mas importante que introduce en nuestro Dere-
cho Sucesorio, la sustitucion fideicomisaria especial, no puede esta-
blecerse a favor de las personas con discapacidad, sino tnica y
exclusivamente a favor de las personas incapacitadas judicialmente.

En cuanto al alcance otorgado a la sustitucién fideicomisaria
especial en la LPPD, estoy convencido de que la misma desembo-
card en una inminente reforma del C.c., ya que le legislador
del 2003 no podia imaginarse que tras la Convencién de la ONU
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad que entré en
vigor en Espafa en 2008, el antiguo procedimiento de incapacita-
cién cambiaria radicalmente, pasando a ser la institucién protago-
nista de nuestro ordenamiento la curatela (la cual hasta entonces
era casi inexistente), y quedando relegada la tutela a un plano
totalmente residual.

Por ello, y dado que la LPPD se limita a establecer como posi-
bles beneficiarios de la sustitucion fideicomisaria especial a los
incapacitados en general (término que incluye a tutelados y curate-
lados), considero que el legislador de nuestros dias limitara el
alcance de la institucidn especial sélo a favor de los tutelados,
excluyendo con ello a los curatelados, limitando asi el uso de una
institucidén que supone algo tan importante como la vulneracién del
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principio de la intangibilidad de la legitima estricta en beneficio
del hijo o descendiente incapacitado, y en perjuicio del resto de
herederos forzosos.

Concluyendo afirmando que lo mds negativo de todo esto no es
que la capacidad del legislador espafiol quedase en entredicho con
la deficiente redaccion otorgada a la LPPD, sino que las personas
con discapacidad e incapacitadas judicialmente (y, por ende, tam-
bién sus familias) hayan perdido la oportunidad de contar con una
ley que vele por su proteccion patrimonial de forma mucho maés
completa desde todos los puntos de vista.

6. BIBLIOGRAFIA

CABELLO DE ALBA JURADO, «La discapacidad como hecho y su incidencia en el
ambito juridico: distintos regimenes juridicos y alternativas en el marco de la
Convencién», L Jornadas Aequitas/Centro de Estudios Juridicos del Ministe-
rio de Justicia», 2013.

CERRADA MORENO, Incapacitaciony Procesos sobre Capacidad de las personas,
Editorial Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2014.

DE CouTto GALVEZ, «Articulos 286 a 293 del Cé6digo Civil», en Comentarios al
Codigo Civil, Tomo II, Volumen 2.°, Rams Albesa y Moreno Flores (coordi-
nadores), Editorial Bosch, Barcelona, 2000.

DE PaBLO CONTRERAS, «La incapacitacién en el marco de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad. Comentario a la Sentencia de
29 de abril de 2009», en Comentarios a las Sentencias de unificacion de
doctrina (civil y mercantil), Editorial Dykinson, Madrid, 2010.

DiAaz ALABART, «La sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta
a favor de hijo o descendiente incapacitado judicialmente (Art. 808 C.c.,
reformado por la Ley 41/2003, de 18 de Noviembre)», Revista de Derecho
Privado, nim. 5-6, mayo, 2004.

— En «Principios de proteccion juridica del discapacitado», Bello Janeiro
(coordinador), Escola Galega de Administracion Publica, Santiago de Com-
postela, 2004.

— La proteccion juridica de las personas con discapacidad: (estudios de la
Ley 41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad),
Editorial Ibermutuamur, Madrid, 2004.

— «El discapacitado y la tangibilidad de la legitima: fideicomiso, exencion de
colacién y derecho de habitacién (Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccién patrimonial de personas con discapacidad)», Aranzadi Civil,
ndm. 1, 2006.

Espejo LERDO DE TEJADA, «Articulo 808», en Codigo civil comentado, Volumen
I, Caiiizares Laso, De Pablo Contreras, Ordufia Moreno y Valpuesta Fernan-
dez (directores), Editorial Thomson Civitas, Madrid, 2011.

FUENTESECA DEGENEFEE, «Aspectos sucesorios de la Ley 41/2003, de 18 de
Noviembre, de Protecciéon Patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad», en Libro Homenaje al profesor
Manuel Albadalejo Garcia, Gonzdlez Porras, J. M./Méndez Gonzélez, F. P.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT



392 Pedro Ignacio Botello Hermosa

(coords.), T. I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaifia, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia,
2004.

GARcia CANTERO, «Notas sobre la curatela», en Revista de Derecho Privado,
N°. 9, 1984

GETE ALONSO Y CALERA, La nueva normativa en materia de capacidad de obrar
de la persona, Editorial Civitas, Madrid, 1992

GIL MEMBRADO, «Otros mecanismos de proteccion sucesoria en la discapacidad
y/o incapacitacion en atencion al cuidado de su patrimonio», en El patrimo-
nio sucesorio: Reflexiones para un debate reformista, Tomo I, Lled6 Yagiie,
Ferrer Vanrell y Torres Lana (directores), Editorial Dykinson, Madrid, 2014.

GOMEZ GALLIGO, «La sustitucion fideicomisaria en la legitima estricta a favor
del discapacitado», en Revista Critica del Derecho Inmobiliario, 2005, nim.
687, enero-febrero.

— Proteccion juridica y patrimonial de los discapacitados, de 1a Escola Galega
de Administracién Pudblica, Bello Janeiro (coordinador), Editorial EGAP,
Compostela, 2004.

GONZALEZ PORRAS, «Algunas cuestiones sobresalientes en la reforma del Cédi-
go Civil sobre la proteccion de las personas discapacitadas o incapacitadas»
en Personalidad y capacidad juridicas: 74 contribuciones con motivo del
XXV aniversario de la Facultad de Derecho de Cérdoba, Casado Raigén y
Gallego Dominguez (coordinadores), Universidad de Cérdoba, Servicio de
Publicaciones, Cordoba, 2005.

GOMEZ-RIESCcO TABERNERO DE PAz, «La sustitucidn fideicomisaria a favor de
persona con discapacidad», Conferencia pronunciada el 22 de noviembre
de 2013, en el marco de las Jornadas tituladas Instrumentos juridicos-priva-
dos de proteccion de las personas con discapacidad, organizadas por la Uni-
versidad de Navarra y la Fundacién Aequitas.

GUILARTE MARTIN-CALERO, La curatela en el nuevo sistema de capacidad gra-
duable, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997.

LENA FERNANDEZ, «Posibilidades testamentarias y otras disposiciones en mate-
ria de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003», en Discapacitado, patrimonio
separado y legitima, Cuadernos de Derecho Judicial, XX, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2005.

LETE DEL Rio, «De la tutela, de la curatela y de la guarda de menores e incapaci-
tados. Comentario a los arts. 286 a 298 del Cédigo civil», en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, Albaladejo (director), Tomo 1V, Edi-
torial Edersa, Madrid, 1985.

MARTINEZ MARTINEZ, Tratado de Derecho de Sucesiones (Ab ovo usque ad
mala), Editorial La Ley, Madrid, 2013.

MARTIN MELENDEZ, La sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta en
presencia de incapacitados, Editorial Dykinson, Madrid, 2010.

MAJADA PLANALLES, La incapacitacion, la tutela y sus formularios, Editorial
Bosch, Barcelona, 1985.

NANCLARES VALLE, «La sustitucion fideicomisaria a favor de persona incapacita-
da», en Las nuevas herramientas de proteccion juridico-privadas de las per-
sonas dependientes. Un estudio comparado, Muiioz Fernidndez (coordina-
dor), Editorial Aranzadi, Navarra, 2014.

NURNEz NUNEZ, «Diversos aspectos sucesorios introducidos por la Ley 41/2003
de 18 de Noviembre, a favor de las personas discapacitadas», en La Encruci-
jada de la incapacitacion y la discapacidad, José Pérez de Vargas Mufioz
(director) y Montserrat Perefia Vicente (coordinadora), La Ley, Madrid, 2011.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Importantes incertidumbres juridicas que en la actualidad... 393

O’CALLAGHAN MuNoz, X., Comentario al Cédigo Civil, Coord. por Sierra Gil
de la Cuesta, Barcelona, 2000.

PANIZA FULLANA, Usufructo y Fideicomiso: Estatuto de concurrencia, Cuader-
nos de Aranzadi Civil, Editorial Thomson Aranzadi, Navarra, 2008.

PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva proteccién juridica del discapa-
citado», en Actualidad Civil, N.° 15, septiembre 2004.

— «La sustitucién fideicomisaria en la legitima, ;piedra angular del sistema de
proteccion de los incapacitados?, en Proteccion juridica patrimonial de las
persona con discapacidad, Pérez de Vargas Mufioz, J. (coord.), La Ley-
Actualidad, 2007.

PEREZ HEREZA, «Sucesion con discapacitados: una visién préactica», en Confe-
rencias del curso académico 2010/11, Academia Sevillana del Notariado,
Tomo XXII, Editorial Edersa, Sevilla, 2011.

PEREZ JIMENEZ, M.* T., «Algunas reflexiones en torno a la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccién Patrimonial de las personas con discapacidad»,
Actualidad Civil, 21, 2004.

RaMS ALBESA, «Hombre y persona. Personalidad. Capacidad e incapacidad. Dis-
capacidad y vejez», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 723,
2011.

RiIPOLL SOLER, «La sustitucion fideicomisaria del nuevo articulo 808 C. C.:
Fideicomiso de Residuo», en Boletin del Colegio de Registradores de Espa-
fia, Editorial Centro de Estudios, N.° 114, 2005,

RODRIGUEZ-YNIESTO VALCARCE, «La reforma del art. 831 del Cédigo Civil por
la Ley 41/2003, la delegacidn de la facultad de mejorar», Revista Juridica del
Notariado, n.° 55, julio-septiembre 2005.

Ru1z-Rico Ruiz MoroéN, «La reforma del Derecho de sucesiones con motivo de
la proteccidn de las personas con discapacidad», en Actualidad Civil, nime-
ro 4, 2004.

SANCHO REBUDILLA, El nuevo régimen de la familia. II1. Tutela e instituciones
afines, Editorial Civitas, Madrid, 1984

SEDA HERMOSIN, «El patrimonio protegido del discapacitado: constitucion y res-
ponsabilidad», en Academia Sevillana del Notariado, Tomo X VI, Editorial
Comares, Sevilla, 2004.

SERRANO GARciA, «Discapacidad e Incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre», Homenaje al Profesor Francisco Javier Serrano Garcia, Uni-
versidad de Valladolid, 2004.

SERRANO GARCIA, L., en Proteccion patrimonial de las personas con discapaci-
dad. Tratamiento sistemdtico de la Ley 41/2003, Editorial Tustel, Madrid,
2008.

Vivas TESON, La proteccion econdmica de la discapacidad, Editorial Bosch,
Barcelona, 2009.

— La dignidad de las personas con discapacidad. Logros y retos juridicos,
Difusién Juridica, Madrid, 2010.

Vivas TESON, Mds alld de la capacidad de entender y querer. Un andlisis de la
figura italiana de la administracion de apoyo y una propuesta de reforma del
sistema tuitivo espaiiol, Futuex, Badajoz, 2012.

ZAMBRANO, V., «La proteccién de los mayores entre el Cédigo Civil y la Ley
Especial. La experiencia italiana», en La proteccion de las personas mayo-
res, dirigido por Lasarte Alvarez, Editorial Tecnos, Madrid, 2007.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT






El consumidor en la venta de bienes de consumo
en Italia. Notas de derecho comparado'

SABRINA LANNI
Profesora titular de Derecho privado comparado
Universidad de Milan

RESUMEN

Si bien es cierto que la intervencion juridica europea se ha movido por
un supuesto desequilibrio entre las partes de la relacion de consumo, es
igualmente cierto que ha constituido en si misma un factor de perturbacion
de las disposiciones de los codigos civiles, relativas a la autonomia y a la
libertad contractual. En el marco de un debate sobre la figura del consumi-
dor en el derecho italiano y comparado, la autora busca identificar el cardc-
ter y las peculiaridades de la figura, para delinear mejor las conexiones
entre el codigo civil y el codigo de consumo, teniendo en cuenta las nuevas
formas de consumo y los problemas de demarcacion subjetiva que plantean.

PALABRAS CLAVE

Tutela del consumidor, codificacion del derecho, armonizacion del dere-
cho, nuevos matices lingiiisticos, circulacion de modelos juridicos.

ABSTRACT

Even if the European law system has indeed dealt with the possible loss
of equilibrium between the parties involved in consuming transactions, it is
for sure true that this intervention has represented in itself a factor of distur-
bance against the provisions of the Civil Codes dealing with the freedom of
contract. In the context of a debate concerning the consumer in the Italian as
well as Comparative Law, the Author makes an effort to identify features and

I Este trabajo forma parte de las actividades realizadas para el Proyecto Europeo
Jean Monnet Module-HELACOL vy es el resultado de una reflexion sobre el tema con oca-
sién de dos congresos celebrados en Santiago de Chile (septiembre 2017) en la Universi-
dad Diego Portales y en la Universidad Alberto Hurtado.
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peculiarities of this figure, in order to describe in the best possible way the
connections between the Civil Code and the Consumer Law Code, also con-
sidering the more recent patterns of consuming and the problems of subjecti-
ve distinction implied by them.

KEY WORDS

Consumer protection, codification, harmonization of law, law and lan-
guage, comparative legal models.

SUMARIO: 1. La tutela del consumidor en el marco europeo del derecho de
los contratos.—2. Una mirada desde la disciplina de la venta de bienes
de consumo.-3. El contrato de venta de bienes de consumo y el papel de
los formantes del derecho.—4. El modelo italiano de Codigo de Consu-
mo mirando al futuro.

1. LA TUTELA DEL CONSUMIDOR EN EL MARCO
EUROPEO DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS

En el marco legal europeo se puede identificar un conjunto de
reglas en favor del consumidor, que van desde el Tratado de Maas-
tricht de 1992, hasta la Carta de Niza de 2000, pasando por el Tra-
tado de Amsterdam de 1997, y que muestran como la politica de
proteccion del consumidor ha ganado su propia independencia e
importancia como objetivo especifico de la Unién Europea?.

Por parte de la Comisidon Europea aparece un camino marcado
por la adopcién de varios «Planes de Accion Trienales», que se
componen de una serie de directivas y, mds ampliamente, de actos,
de los cuales la Carta Europea de Derechos Fundamentales, publi-
cada en 2000, juridicamente vinculante desde la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa en 2009, constituye uno de los elementos
mads significativos3.

2 «En las politicas de la Union Europea se garantiza un alto nivel de proteccion de
los consumidores»: el articulo 38 de la Carta de Niza constituye el acquis communitaire en
materia de proteccion de los consumidores, no por el reconocimiento de un nuevo derecho
subjetivo, sino por el reconocimiento oficial de la proteccién de los consumidores como
principio fundamental de la politica de la UE.

3 El discurso se hizo mas animado especialmente siguiendo los cédigos del sector,
incluyendo el Codice di consumo italiano (decreto 6 de septiembre de 2005), el Codigo de
la Consommation francés (1. 93949 del 26 de julio de 1993) y el Cddigo de la Consom-
mation luxembourgés (8 de abril de 2011). El punto de referencia de las discusiones doc-
trinales europeas encuentra un punto de referencia comtin sobre las reflexiones acerca del
hecho de que el derecho del consumidor sea un derecho especial pero también un derecho
independiente (cf. J. CALAIS-AULOY, Un code, un droit, en AA. VV., Aprés de la Code de
la consommation, grands probléms choisis, coord. J. Calais-Auloy y H. Causse, Paris, 1995
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Este conjunto de reglas ha llevado a lo que la doctrina italiana y
europea define como un “nuevo derecho europeo de los contratos” .
Se trata de un conjunto de reglas basadas esencialmente en dos
elementos fundamentales: por un lado, la introduccién de una
nueva distincién entre los contratos comerciales y contratos de
consumo, y, por otro lado, la introduccién de nuevas medidas de
proteccidn para una sola de las partes contratantes, la pasiva. Esto
dltimo es lo que se verifica en particular en los contratos que se
perfeccionan por adhesion, concluidos por formularios, o aquellos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles>.

El punto de partida de la intervencién europea es la debilidad
del consumidor, es decir, aquella debilidad manifestada en el con-
texto del mercado y que las investigaciones socioldgicas han iden-
tificado antes que las juridicas®. El consumidor esta protegido no
por su status de inferioridad respecto al proveedor, sino por el
poder disminuido o comprometido, que puede ocurrir en determi-
nadas relaciones de consumo, en la autodeterminacién negocial’.
Esto ha conllevado la necesidad de crear una legislacion tipica, que
sea capaz de defender su debilidad con mayor especificidad de lo
que puede hacer el sistema de derecho comtn, basado en la 16gica
del contrato y en la igualdad de las partes?.

p- 11; A. ZopPINI, Sul rapporto di specialita tra norme appartenenti ai «codici di settore»
(lo ius variandi nei codici del consumo e delle comunicazioni elettroniche), en Rivista di
diritto civile, 2016, p. 136).

4 La bibliografia italiana que ha hecho referencia particular al «nuevo derecho con-
tractual europeo» es muy amplia (entre otros, se puede hacer referencia a los trabajos de
Capobianco, Carleo, Castronovo, De Cristofaro, Navarretta, Patti, Sirena). Lo que es
importante sefialar aqui es que la «novedad» estd relacionada con la sucesion de diferentes
representaciones del concepto de mercado, en las que se puede ver la evolucién de diferen-
tes modelos juridicos, que por supuesto son el reflejo de diferentes €pocas histéricas a tra-
vés de las cuales la libre expresion del consenso, proclamada por el Cédigo Civil francés y
por los cédigos civiles inspirados en €l, entra en crisis para dar lugar a la consideracién de
una igualdad «inexistente» entre las partes del contrato (para una reconstruccién histérico-
comparativa véase M. L. CHIARELLA, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e
costruzione unitaria, Milano, 2016, pp. 1-44).

5 V. Roppo, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal contratto del consuma-
tore al contratto asimmetrico?, en Corriere giuridico, 2, 2009, pp. 271 ss.

6 Marketing y teorias socioldgicas se han entrelazado y han favorecido la interpreta-
cién de la evolucién del consumo en la sociedad europea también en referencia a los aspec-
tos mas estrictamente juridicos; sobre la relevancia de los estudios socioldgicos por el tema
de los derechos del consumidor cf. a A. CARRU-B. Cova, Sociologia dei consumatori:
modernita, postmodernita e oltre, en AA. VV., Prodotto, consumatore e politiche di merca-
to quarant»anni dopo, Milano, 2012, p. 22.

7 Sobre el tema cf. A. BARBA, Consumo e sviluppo della persona, Torino, 2017, p.
296 donde el autor hace hincapié que la idea de debilidad no es inmanente (en este caso,
deberia ser protegida la persona como tal y no el consumidor) sino que es contextualizada
en el mercado y en las asimetrias que surgen en él, como aparece confirmado por la Direc-
tiva 2011/83/UE.

8 Desde el punto de vista sistematico, la mayor parte de las experiencias juridicas
contempordneas han llevado la proteccion del consumidor de inmediato fuera de la l6gica
de los cédigos civiles (este es un fendémeno muy singular en el sistema juridico latinoame-
ricano). Cada pais ha elaborado en los dltimos treinta afos una ley especial sobre los dere-
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Si bien es cierto que la intervencién juridica europea se ha
movido por un supuesto desequilibrio entre las partes de la relacion
de consumo, es igualmente cierto que la misma ha constituido en si
misma un factor de perturbacion de las disposiciones de los codi-
gos civiles relativas a la autonomia y a la libertad contractual, o
mds bien de aquellas disposiciones que los codigos civiles, como el
italiano de 1942, han aceptado, como valor universal, los princi-
pios generales del derecho contractual®.

Cada directiva europea, y por lo tanto cada legislaciéon nacional
de referencia, ha elaborado definiciones independientes de la figu-
ra del consumidor. Las directivas mismas, mds alld de unas pocas
diferencias en el 1éxico, proporcionan una definicién minima y
béasicamente orientada en el sentido negativo de «consumidor»,
teniendo en cuenta solo la «persona fisica», y no a la «persona juri-
dica» que actde con un propdsito ajeno a su profesion, oficio o
negocio y ejerce una actividad para la satisfaccion de necesidades
personales, conexas a su persona o a su propia familia 0.

Esta definicién minima conduce a excluir a las personas juridi-
cas, como también a las micro y pequefas empresas que llevan a
cabo actividades con fines no profesionales, es decir, actividades
dirigidas a la satisfaccion de sus necesidades. Aqui deben remar-
carse los dos criterios fundamentales que alimentan el concepto
europeo del consumidor: «el objetivo perseguido» —que es la indi-
cacion de lo que el consumidor debe hacer o el uso a que el indivi-
duo no tiene que asignar el bien o servicio—y, por otra parte, «la
limitacidn subjetiva» relativa a su persona. Estos criterios, ademas,

chos de los consumidores (cf. B. SCHULLER, The definition of consumers in EU consumer
law, en European consumer protection: theory and practice, coord. J. Devenny y M.
Kenny, Cambridge, 2012, pp. 123 ss.). De todas maneras, en clave comparativa, debe sefia-
larse que las leyes especiales sobre el derecho de los consumidores corresponden esencial-
mente a una doble tendencia en la expansion del derecho mismo. Por un lado, los consumi-
dores se agrupan segtn su grado de cuidado (vulnerable, smart, responsable, diligente); y
por otro, los mismos se agregan en referencia al objeto del contrato (mercados financieros,
ventas a distancia, transacciones on-line).

9 La intervencion europea ha favorecido la creacién de diferentes normas estatuta-
rias que han llevado a un cambio crucial desde la unidad a la pluralidad de las figuras del
contrato, asi como un replanteamiento de los caracteres de la disciplina general del contra-
to, sobre el cual véase P. SIRENA, Lrintegrazione del diritto dei consumatori nella discipli-
na generale del contratto, en Rivista di diritto civile, 2006, pp. 787-823.

10 La existencia de estas diferentes definiciones atestigua la incertidumbre y las difi-
cultades del legislador europeo para conceptualizar la figura del consumidor de manera
unificada, y superar asi las divergencias existentes entre las legislaciones de cada Estado
miembro, que a menudo se derivan de enfoques sustancialmente diferentes. Este es el caso,
en particular, de las normas sobre cldusulas abusivas (Directiva 93/13/CEE), en las que los
principales problemas se derivan de la existencia de dos modelos juridicos diferentes de
proteccion, representados por la experiencia francesa y alemana, la primera cuidadosa de
los «contracts conclus entre professionnels ou consommateurs», la segunda mas atenta a la
figura del adherente «Vertragspartner des Verwenders».
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aparecen en la definicién del consumidor elegida por la Directiva
2011/83/UE del Parlamento europeo y del Consejo!l.

La conceptualizacion europea de consumidor (por lo menos la
inicial) crea disparidades entre los «consumidores persona fisica»
y algun tipo de «consumidores persona juridica». También la defi-
nicién misma no parece ficil de aplicar con referencia al «criterio
de finalidad», en cuanto pueden presentarse diversas posibilidades
de uso mixto del bien o del servicio objeto de la relacion de consu-
mo 2. Estas posibilidades, en que el bien o servicio adquirido es
util para la actividad profesional o empresarial y para la satisfac-
cién de las necesidades del consumidor al mismo tiempo, parecen
puestas a la vanguardia de la atencidn del jurista por el desarrollo
de la sharing economy 3.

Hay un concepto no linear de consumidor que entra en conflic-
to con una jurisprudencia unitaria, cuya atencién, sin embargo,
parece deslizarse a lo largo de los afios, desde los limites subjetivos
a las caracteristicas objetivas de la relacién de consumo.

En este sentido, la cuestion fue abordada por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea en el asunto C-464/01, Johann Gruber c.
Bay WA AG. Segun el Sr. Gruber, las tejas suministradas por Bay
WA, utilizadas por el primero para cubrir el techo de su finca,
tenian grandes diferencias crométicas, a pesar de la promesa de un
color uniforme, y ello implicé que el techo debia ser rehecho, en
detrimento de los intereses y derechos conexos al contrato. En
cuanto a la reclamacion por dafios y perjuicios presentada por el Sr.
Gruber, como consumidor lesionado en sus derechos, se solicitd al
organo jurisdiccional remitente la posibilidad de evaluar, en caso
de duda acerca de un contrato, los casos donde el contenido del
mismo pudiera atribuirse tanto a la actividad privada como a la
actividad profesional.

En sintesis, el Tribunal argumenté que una persona que haya
celebrado un contrato relativo en parte a su actividad profesional y
en parte ajeno a la actividad misma, no tiene derecho a acogerse a
las normas especificas establecidas en el arts. 13-15 de la Conven-
cién de Bruselas sobre competencia jurisdiccional. Por eso, negé la
cualificacién de consumidor a quien, como el Sr. Gruber, habia

1 Cf. art. 2 donde se define el consumidor como «toda persona fisica que, en contra-
tos regulados por la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad comer-
cial, empresa, oficio o profesion».

12 Esta es una definicion rigida —asociada con la prevision del art. 2 b) de la Directi-
va 93/13— que no estd en sintonia con las exigencias de justicia e igualdad, ni tampoco con
la elaboracion de un derecho contractual europeo comtin, que parece orientado a los pro-
blemas conectados con una visién asimétrica del contrato, expresada en la férmula conoci-
da como gross disparity (cf., entre otros, art. 3.10 Principios Unidroit).

13 Cf. infra par. 4.
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celebrado un contrato para un bien con funcién mixta privado-pro-
fesional, ya que esta tltima debe ser marginal en el contexto gene-
ral de la actividad en cuestion .

2. UNA MIRADA DESDE LA DISCIPLINA DE LA VENTA
DE BIENES DE CONSUMO

Las mismas dificultades del contexto europeo surgen para lle-
gar a un concepto exhaustivo de consumidor, respecto del que sur-
gen también en el andlisis de las normas del Cédigo de Consumo
italiano de 2005. En el art. 31, letra a), que implementa las previsio-
nes inicialmente contenidas en el art. 1469 bis del Coédigo Civil
italiano, se establece que «el consumidor o usuario es la persona
fisica que actda con fines no relacionados con ninguna actividad
empresarial o profesional». Se observa, sin embargo, una novedad
del Coédigo del Consumo con respecto a la disciplina del Cédigo
Civil: a la figura del consumidor se ha sumado la del usuario, en
respuesta a la creciente atencion que los legisladores contemporé-
neos ponen en los servicios 15.

De esta disposicion se deduce que solo la persona fisica que
actia para fines distintos de su actividad empresarial o de su profe-
sién tiene derecho a estar protegida por las normas del Cédigo de
Consumo, y no por las disposiciones del Cédigo Civil. Se excluye
a todos los demds consumidores, aunque la doctrina italiana ha
indicado inmediatamente, en el andlisis de la redaccién a propdsito
de la Directiva 93/13 sobre las clausulas abusivas, la necesidad de
ampliar el &mbito de aplicacién subjetivo de dicha Directiva,
mediante una expansion de la esfera de los sujetos protegidos y,
por lo tanto, incluyendo las llamadas «empresas débiles» de la

14 Podria ser un criterio de dificil aplicacién, imponiendo al juez una dificil verifica-
cién a priori, y por este motivo el criterio mismo impone a la parte interesada demostrar
que el uso profesional es irrelevante. Muchos son los leading cases; mas alla de lo que se
indica en el texto del parrafo, se recuerda Shearson Lahman Hutton Inc. (véase el asunto
C-89/91), refiriéndose a una accién de recuperacion de crédito realizada no por una perso-
na fisica, sino por una empresa que se habia convertido en cesionaria de derecho privado,
como también se recuerda el caso Verein fiir konsumenteninformation c. Karl Heinz Henkel
(véase el asunto C-167/00), en la que el Tribunal de Justicia negé la aplicabilidad de nor-
mas especiales a una asociacion de consumidores.

15 Desde la perspectiva del derecho comparado, un ejemplo significativo es ofrecido
a este respecto por las leyes latinoamericanas de proteccién del consumidor, que incluye-
ron inmediatamente la figura del usuario en la delimitacién subjetiva del consumidor (cf.
por ejemplo art. 1,1 1. 19955/Chile; art. 1 1. 24240/Argentina; art. 2 1. 8078/Brazil; art. 3 1.
29571/Pert).
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cadena de distribucion, como también a los sujetos distintos de las
personas fisicas 6.

El legislador italiano ha adoptado una definicién restrictiva de
la figura del consumidor y la misma fue observada también por la
jurisprudencia italiana. Por ejemplo, en los fallos de la Corte de
Casacion (Sez. VI, 11/04/2013, n. 24731 y Sez. VI, 23/09/2013,
n. 21763), los jueces han hecho referencia literalmente al «fin» y a
la «limitacidn subjetiva» de origen europeo. La verdad, es que los
jueces italianos al interpretar la definicién del art. 3 a) del Cédigo
de Consumo, se mantienen bastante fieles a ella!”.

La eleccion de limitar «subjetivamente» el marco de los actos
legislativos nacionales de transposicion de las directivas comunita-
rias, y también del Cédigo de Consumo, hace hincapié no solo en
la necesidad de que el legislador encuentre un balance o equilibrio
a las desigualdades sustanciales, derivadas del diferente poder con-
tractual de las partes del contrato, sino también en la desconfianza
de regular en el marco de una misma disciplina problemas multi-
ples, que en si mismos pueden dafiar no sélo a los consumidores
personas fisicas sino también a algunos consumidores personas
juridicas, como por ejemplo los copropietarios o las pequeias y
medianas empresas.

Ciertamente, la intervencion «obligatoria» y «adhesiva» del
legislador italiano sobre las elecciones hechas anteriormente por el
legislador europeo explica la falta de puntualidad del legislador ita-
liano, en alinearse tanto con las legislaciones mas avanzadas sobre
el derecho de los consumidores, como con las indicaciones mas
eldsticas promovidas entre la doctrina y jurisprudencia italiana.
Esto no significa que la falta de apertura conceptual de la figura del
consumidor a determinados tipos de sujetos que, aunque no sean
personas fisicas, utilicen y consuman para fines personales, no se
haya oido en Italia como un problema al que responder.

El andlisis de la jurisprudencia italiana muestra que la cuestién
conceptual acerca de la figura del consumidor —a pesar de ser
ampliamente debatida en la doctrina, tanto hasta parecer aburrida—
no siempre es tan facil de entender para determinar con claridad
cuando se aplica la disciplina del Cédigo de Consumo !8. De

16 Cf. F. D. BUSNELLI, Note in tema di buona fede ed equita, en Rivista di diritto
civile, 2001, p. 545; P. SIRENA, Lrintegrazione del diritto dei consumatori nella disciplina
generale del contratto, cit., p. 816.

17" Para una profundizacion del pensamiento de los jueces italianos se puede ver M.
L. CHIARELLA, Contrattazione asimmetrica. Segmenti normativi e costruzione unitaria,
cit., pp. 61 ss.

18 Segtin la Corte de Casacion (Sez. VI, 5/05/2015, n. 8904), es el acto de consumo
final a «definir» subjetivamente al consumidor y no el uso del bien en una eventual y futu-
ra actividad comercial o profesional.
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hecho, el problema mismo fue involucrado en una animada discu-
sién —para interpretar y delimitar correctamente las normas de ori-
gen supranacional sobre el derecho del consumo— que posterior-
mente se reprodujo con ocasion de la Propuesta europea sobre el
Reglamento CESL (Common European Sales Good)"°.

Se trata de un problema cuya solucidn se refleja en el &mbito
operativo de las diferentes obligaciones derivadas de los contratos.
La limitacion relativa al concepto de consumidor no surge solo en el
contexto general del art. 3 recién mencionado, sino también en algu-
nos dmbitos especificos, como el de la venta de bienes de consumo,
disciplinado en los arts. 128-135 del Cédigo de Consumo (anterior-
mente regulados por los arts. 1519 bis-1519 nonies del Cédigo
Civil), fruto de la incorporacion de la Directiva europea 99/44 sobre
«algunos» aspectos de la venta de bienes de consumoZ°.

La disciplina sobre la venta de bienes de consumo contenida en
el Cdédigo de Consumo no pretende ser exhaustiva: en efecto, con
referencia a la descripcién de estos contratos de «venta», el mismo
se refiere solo a «aspectos» estrechamente ligados a la falta de con-
formidad del bien entregado al consumidor en la ejecucién del con-
trato de venta. Los demds problemas relativos a la misma tipologia
de contratos no vienen tratados por la Directiva (y, por eso, tampo-
co por el Cédigo de Consumo), la cual se remite a la regulacién
interna de cada pais. Por ello, por ejemplo, no se abordan temas
como las obligaciones del adquirente, las obligaciones del vende-
dor sobre el deber de entregar los bienes en conformidad con el

19" En la Propuesta de Reglamento CESL de 11 de octubre de 2011, la figura del
consumidor fue revisada, prestando especial atencion a aquellas situaciones en la que una
de las partes es una PYME con finalidad comercial limitada, que no aparece de manera
predominante en el contexto general del contrato especifico. En la Propuesta misma se
subraya un pequefio avance en la bisqueda de una definicién europea de consumidor que
permita introducir una unificacién no obligatoria (cfr. art. 11 bis texto CESL emendado, 24
febrero 2014).

20 Ta disciplina de la venta de bienes de consumo se encuentra en el capitulo I
(«della vendita di beni di consumo») del titulo III («garanzia legale di conformita garanzie
commerciali per i beni di consumo») del Cédigo de consumo, que en los arts. 128-135 ha
transpuesto las disposiciones contenidas anteriormente en los arts. 1519 bis-1519 nonies
del Cédigo Civil - Capitulo I «della vendita» del titulolo IIT «dei singoli contratti», del
libro IV «delle obbligazioni», al pardgrafo 1 bis «della vendita di beni di consumo» de la
seccion II («della vendita di cose mobili»), introducida en el derecho italiano por el decr.
legisl. 2/2/2002, n. 24, por medio del cual se ha transpuesto a la legislacion italiana la
Directiva 1999/44/CE del 25/5/1999, que disciplina «ciertos aspectos» de la venta de bie-
nes de consumo y de las garantias correspondientes. Esta es una disciplina que en la tran-
sicién del derecho europeo al derecho nacional ha creado muchos problemas de adaptabi-
lidad —como se desprende del punto de vista sistematico mencionado— especialmente por
el diferente régimen dogmatico que ésta llevé. Sin poder entrar en el fondo de la cuestion,
es interesante sefialar que las dificultades en si mismas se referfan no solo al contexto ita-
liano, sino también a los ordenamiento juridicos de civil law (en este sentido se refiere a A.
M. MORALES MORENO, Adaptacion de codigo civil al derecho europeo: la compraventa,
en Anuario de derecho civil, 2003, pp. 1609-1651).
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contrato, la transferencia de la propiedad y las demandas por daiios
por la entregas no conformes del bien.

El legislador italiano ha optado por un enfoque minimalista. Al
contrario, la doctrina italiana entendié que la directiva europea
podria ser una oportunidad preciosa para hacer una «reforma gene-
ral» de la compraventa, sobre todo para abandonar la centralidad
de la reglas de garantia por defectos y remedios, y para introducir
algunas reglas especificas sobre la inexactitud material de los bie-
nes que se acercan a aquellas ya adoptadas en la Convencién de
Viena sobre la venta internacional de mercancias de 1980, al ser
esta ultima claramente influyente en la preparacién de la Direc-
tiva 99/4421,

Sobre el asunto, la relacion entre lengua y derecho subraya una
peculiaridad: la palabra «venta» se utiliza en el art. 128 del Cédigo
de Consumo en un sentido diferente y mas amplio que el utilizado
en el art. 1470 del Cédigo Civil. En virtud de la «equiparacion» del
parrafo 1 del art. 128 del Cdodigo de Consumo puede entenderse
que son abarcados todos los contratos por los que un profesional se
compromete a proporcionar al consumidor la disponibilidad mate-
rial y juridica de un «bien de consumo», es decir, no sé6lo los con-
tratos relativos al contrato de venta, sino también los contratos tipi-
cos como el de leasing.

Carece ahora de relevancia establecer si en la obligacién asumi-
da en favor del consumidor por un profesional, que se ha compro-
metido a entregar el bien de consumo, prevalece el componente de
«dar» (por lo que habria un negocio juridico que en la 16gica de
Cadigo Civil podria ser calificado como venta de cosa futura) o de
«hacer» (donde se estarfa en un negocio cercano al tipo de contrato
de obra), es decir: el nuevo contrato de venta se caracteriza en el
derecho italiano por una «nueva» transversalidad 2.

El contrato de venta debe proteger a la parte débil y el intérpre-
te debe verificar quién pertenece a esta categoria. Hay dos perfiles:
no denegar la justicia a situaciones que, més alla de la conceptuali-
zacion de la figura en cuestion, podrian caer, en la l6gica de la
interpretacion constitucional y comunitaria, en la categoria misma;
y fomentar el didlogo entre la regla de garantia por defectos en la
venta y el concepto de incumplimiento del contrato, con el fin de
identificar el fundamento de los remedios otorgados al consumi-

21 Sobre el tema véase G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformita al contratto e diritti
del consumatore, Padova, 2000; S. PATTL, Sul superamento della distinzione tra vizi e aliud
pro alio datum nella direttiva 1999/44/CE, en Rivista di diritto civile, 2002, pp. 623 ss.

22 La observacion es de G. DE CRISTOFARO, La vendita dei beni di consumo, Com-
mento agli artt. 1519 bis - 1519 nonies del codice civile introdotti con il D. Lgs. 2 febbraio
2002, n. 24, in attuazione della Direttiva 1999/44/CE, Padova, 2002, pp. 986 ss.
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dor-comprador por el art. 130, apartado 2, Cédigo de Consumo,
que en cuanto remedios especiales no siguen las reglas comunes de
responsabilidad.

3. EL CONTRATO DE VENTA DE BIENES DE CONSUMO
Y EL PAPEL DE LOS FORMANTES DEL DERECHO

La disciplina italiana de la venta de los bienes de consumo no
logra identificar y regular de forma exhaustiva todos los derechos
del consumidor en caso de falta de conformidad con el contrato del
bien de consumo, y en particular se abstiene de contemplar el dere-
cho a la indemnizacién de los dafios?3. Ciertamente, esto no signi-
fica que el consumidor solo pueda invocar los derechos que se le
asignan por el art. 130 del Cédigo de Consumo, ya que, de acuerdo
con el art. 135 del Cédigo mismo, se establece que «las disposicio-
nes del presente capitulo no afectardn a los derechos que se atribu-
yen al consumidor por otras normas del ordenamiento juridico».
Por ello, el consumidor que reciba un bien defectuoso tiene dere-
cho a una indemnizacién por dafios y perjuicios y también a la
excepcion de incumplimiento?4.

En Italia, el contrato de venta estd sujeto a dos regimenes dife-
rentes en funcion de la calificacion subjetiva de las partes del con-
trato: la venta del derecho comiin disciplinada en el Cédigo Civil
(art. 1490 y ss.) y la venta de consumo regulada en el Cédigo de
Consumo (art. 130 y ss.). La primera se aplica a los contratos cele-
brados entre consumidores (C2C) y entre los profesionales (B2B);
y la segunda se relaciona con los contratos, tanto nacionales como
transfronterizos, entre un profesional y un consumidor (B2C). Sin

23 Esto es un caracter constante y comun para la armonizacion de los contratos de
consumo de la Unién Europea. R. TORINO, I contratti dei consumatori nella prospettiva
europea, en AA. VV., I contratti del consumatore, coord. G. Alpa, Milano, 2014, p. 87,
seflald que esta eleccion corresponde a un objetivo de intervencién minimo, con referencia
tanto en lo que se refiere al perfil de las sanciones derivadas del incumplimiento por parte
del operador econémico profesional de las disposiciones de cada Directiva de proteccion
de los consumidores, como al perfil de los instrumentos de proteccién judicial y extrajudi-
cial a los que pueden recurrir los consumidores para cumplir con las disposiciones de
armonizacion que se les han dictado para sus beneficios.

24 Si el bien entregado no se ajusta al contrato, y hay condiciones para llamar al
profesional para que responda de la «falta de conformidad», el consumidor puede recurrir
al profesional por incumplimiento (art. 129, apartado 1, Cédigo de Consumo), y afirmar
los derechos contemplados en el parrafo 2 del art. 130 del Codigo de Consumo (reparacion
de la mercancia, sustitucién, reduccién de precio y resolucién del contrato). Los remedios
antes mencionados no estdn en el mismo nivel, sino que la eleccién entre los mismo por el
consumidor se dispone en el derecho italiano por medio de una jerarquia: para una profun-
dizacion véase G. DE CRISTOFARO, Difetto di conformita al contratto e diritti del consuma-
tore, cit.
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embargo, en virtud de la regla del art. 135 Cédigo de Consumo,
antes mencionada, algunas disposiciones del Cédigo Civil seguirdn
siendo de aplicacion a los contratos entre consumidores y profesio-
nales, como, por ejemplo, en el caso de dafios y perjuicios, al no
estar regulado en la disciplina de consumo.

Naturalmente los criterios utilizados para identificar al consu-
midor son varios, entre ellos, por ejemplo, se hace referencia al uso
de la factura con la indicacion del IVA, que permite generalmente
presumir los propdsitos profesionales de compra conllevando la
aplicacién de la normativa del Cédigo Civil (arts. 1490 y ss.) y no
la de consumo (arts. 128 y ss.). A pesar de que este criterio en si
mismo no es fiable ya que el profesional que compra los productos
con una simple factura podria tomar ventaja de la garantia a favor
del consumidor (ex art. 128 y ss. del Cédigo de Consumo).

El anélisis de la proteccion de los consumidores en la venta de
bienes de consumo y, mds en general, en el Cédigo de Consumo
de 2005, subraya la centralidad que reviste la identificacion «exac-
ta» de la figura en cuestion en la experiencia juridica italiana?>.
Entre los enfoques interpretativos del &mbito subjetivo de la disci-
plina consumeristica, que podrian definirse de cardcter extensivo,
dos de las contribuciones fundamentales son aquellas promovidas
por la doctrina sobre la base de la interpretacion constitucional y
también en relacién con el andlisis comparativo de corte «funcio-
nal». Sobre estas dos perspectivas, fijo mi atencion.

Por medio del primer enfoque, la doctrina italiana ha hecho
referencia al principio de igualdad substancial establecido en el
art. 3 de la Constitucion. Se hace referencia a esta disposicién con
el fin de demostrar la ilegalidad de los limites subjetivos conexos a
la aplicacidn de una disciplina «general» y para querer huir de una
regulacion diferenciada (y discriminatoria) de situaciones subjeti-
vas y contractuales similares o incluso idénticas. El segundo enfo-
que, también de raiz constitucional, es la referencia al art. 41, que
protege la seguridad, la libertad y la dignidad humana mediante la
realizacién de la iniciativa econdmica privada?2e.

25 Es dificil hablar de una nocién exacta, ya que el consumidor europeo, e inevita-
blemente el consumidor italiano, esté sujeto a la transformacién del mercado, como tam-
bién del Estado y de la sociedad: cf. H.-W. MICKLITZ, Il consumatore: mercatizzato, fram-
mentato, costituzionalizzato, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2016,
pp- 859 ss. que hace hincapié en cémo el consumidor pasa de un nivel nacional a un nivel
europeo, desde los mercados nacionales hasta la realizacién del mercado europeo, donde la
Unién Europea se ha convertido en el principal garante de los derechos que pertenecen a la
figura del consumidor. Es decir, que el jurista italiano estd frente a una garantia multinivel
de las fuentes del derecho.

26 Se trata de una norma que no permanece aislada en el contexto de la proteccion
constitucional y de consumo, sino que encuentra un didlogo ferviente con el art. 2, en
cuanto el mercado se esta convirtiendo cada vez mds en un lugar de vida, donde no solo se
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La interpretacion literal del articulo dedicado al concepto de
consumidor podria provocar mds de una preocupacion, especial-
mente desde el punto de vista de la legitimidad constitucional.
Parece dificil explicar cdmo se puede argumentar que la persona
que, por medio del servicio de correos, envia dos paquetes certifi-
cados estd sujeta a dos disciplinas diferentes, debido solamente a
que en un caso se trata de un regalo de cumpleaiios y en el otro de
un informe para un cliente.

Si, como es evidente, la premisa de la disciplina europea es la
condicién de debilidad contractual del consumidor, no se le puede
imputar al contrayente una fuerza contractual inferior en el pri-
mer caso que en el segundo, en cuanto en ambos casos su capaci-
dad de negociar con el proveedor de servicios e influir en el con-
tenido del contrato es absolutamente la misma, es decir,
practicamente inexistente.

Sin embargo, esta interpretacién ha buscado un muro de con-
tencion para su desarrollo en algunas sentencias del Tribunal Cons-
titucional italiano?7. De hecho, la limitacién de la defensa de los
consumidores solo a las personas fisicas no ha sido vista por los
supremos jueces italianos como una discriminacién irrazonable,
sino como un criterio Util para diferenciar al consumidor (de acuer-
do con el actual art. 3 del Cédigo de Consumo) al comprador y a
las otras partes débiles del derecho civil comin (en relacién por
ejemplo con los articulos 1341, 1342 y 1370 del Cédigo Civil).

Y atn, otro ejemplo de una apertura hacia una conceptualiza-
cion diferente de la figura del consumidor se encuentra por medio
de las investigaciones comparatisticas, que han proporcionado una
contribuciéon fundamental?8. A través de los trabajos de derecho
comparado se ha sefialado que una mejor solucién podria ser la de
enfocar la atencién no solo sobre el «tipo de persona de consumi-

celebran ofertas, sino donde las personas fisicas se encuentran, y por eso puede razonable-
mente considerarse como formacion social donde la personalidad del hombre, reconocida
y protegida por el art. 2 Constitucion italiana, se puede desarrollar.

27 En particular, se hace referencia a la sentencia del Tribunal constitucional italiano
n. 469 de 22/11/2002, en la que los jueces han establecido una limitacién a la interpretacién
amplia del concepto de consumidor, estableciendo que la definicion de consumidor acepta-
da por el art. 1469 bis Codigo Civil (y ahora art. 3 del Cédigo de Consumo), asi como la
proteccion que deriva para la figura misma, son transposiciones de normas de matriz euro-
pea, de modo que la introduccion en el derecho italiano de una proteccién mas amplia no
s6lo seria incompatible con el art. 11 de la Constitucidn, sino también con el principio de
armonizacién del derecho europeo y con la 16gica de la integracién econémica.

28 Véase C. CASTRONOVO-S. MAZZAMUTO, Manuale di diritto privato europeo, 11,
Milano, 2007, p. 268 donde se apoya la necesidad de dar cabida a un amplio concepto de
consumidor con referencia a las jurisprudencias francesa e inglesa, de las que resulta claro
que el consumidor (destinatario de la legislacién europea) puede ser el pequeiio empresa-
rio (business consumer) o mas ampliamente el consumidor no profesional (non professio-
nel) en cuanto este tltimo acttia fuera de su actividad y por eso se encuentra en la misma
posicion que el consumidor.
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dor», sino en relacion con la «incidencia del uso final del bien de
consumo». Un ejemplo importante de una visidén tan amplia se
identifica en diferentes legislaciones nacionales del sistema juridi-
co latinoamericano, donde la relacion entre la lengua y el derecho
ha sido maés rentable que en Europa?°.

Uno de los primeros ejemplos latinoamericanos se encuentra
en Brasil, donde bajo las regulaciones de la relacion de consumo
aparecen fundamentalmente dos cuestiones. En primer lugar, el
término «vulnerabilidad». El consumidor, respecto del art. 2 de la
1. 8078/1990, es la parte vulnerable del mercado porque esta suje-
to a la graduacioén de la fuerza (ya sea técnica, econémica o juridi-
ca) del proveedor (figura subjetivamente compleja y dominante).
En segundo lugar, la importancia de relacionar al consumidor con
el uso final de los bienes de consumo, como lo hace no solo la ley
brasilefia, sino también las argentina, chilena, colombiana, para-
guaya, y peruana3?.

La comparacion entre la legislacidn italiana de proteccion del
consumidor y la de los paises extranjeros sugiere una diferencia
esencial para la plena comprensién del modelo italiano. Uno de los
ejemplos mas significativos del sistema de civil law es el de Brasil,
donde el concepto de «vulnerabilidad» juega un papel decisivo en
la caracterizacion de la relaciéon de consumo en lugar del de «debi-
lidad». En el ambito de la disciplina de la relacién de consumo, la
vulnerabilidad es un elemento fundamental para la conceptualiza-
cién del consumidor, que es la parte vulnerable del mercado, ya
que estd sujeto a la graduacién de la fuerza (ya sea técnica, econé-
mica o juridica) que la figura subjetivamente compleja —y domi-
nante— del proveedor ejerce sobre €131.

Este concepto incluye en si mismo el de «asimetria informati-
va» que la doctrina italiana ha acogido y elaborado en su lugar para
complementarlo o superponerlo con el de «debolezza del

2 Se hace referencia a la relacién entre lengua y derecho como fenémenos sociales
intimamente vinculados, que los comparatista italianos, por medio de la doctrina de Rodol-
fo Sacco, han fijado como objeto especifico de una disciplina de conocimiento cientifico,
la «traduttologia giuridica»; para un enfoque al tema véase R. Sacco, Riflessioni di un
giurista sulla lingua (la lingua del diritto uniforme e il diritto a servizio di una lingua
uniforme), en Rivista di diritto civile, 1996, pp. 57 ss.

30 Cf. S. LANNI, America Latina e tutela del consumatore: le prospettive del Merco-
sur tra problemi e tecniche di unificazione del diritto, Milano, 2005, pp. 379 ss., y mas
recientemente, F. BARRIENTOS CAMUS, La garantia legal, Santiago, 2016, pp. 35 ss.

31 Sobre el asunto cf. R. ToSCANO DE BRrito, O ambiente da nova contratualidade e
a tendéncia da jurisprudéncia do STJ em matéria contratual, en Revista brasileira de dire-
ito civil, 2014, p. 170, donde se subraya la extension, por medio de la jurisprudencia brasi-
lefia, del favor hacia la parte vulnerable del contrato de consumo, a la parte pasiva de los
contratos por adhesion.
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consumatore»32. Este Ultimo es un concepto mds estrecho y més
limitado; de hecho la vulnerabilidad, a diferencia de la debilidad,
no expresa un concepto absoluto, sino una situacion relacionada
con cada relacion de consumo. El concepto de vulnerabilidad no se
limita a la figura del consumidor, ya que puede ser identificado al
mismo tiempo por el consumidor y por el proveedor que intervie-
nen en la relacién concreta. En cambio, el legislador brasilefio
enfatiza en la 1. 8078/90 el hecho de que todos los consumidores
son considerados vulnerdveis, no todos como hypossuficientes, es
decir ingenuos, ya que se trata de una eventualidad relacionada
tanto con su nivel cultural, como con la informacion recibida en
una determinada relacién de consumo?33.

La diferencia mencionada no permanece aislada en el contexto
comparativo, pues pasa de la legislacion especial a los codigos
civiles. De la pregunta subyacente sobre la posibilidad de seguir
hablando de un contrato de consumo como un «contrato especial»,
cabe preguntarse sobre las reflexiones que llevaron al legislador
alemdn, con la Schuldrechtsmodernisierungsgesetz de 26 de

32 La doctrina italiana comparé el problema del mercado de automdviles usados y,
por lo tanto, de un mercado caracterizado por problemas de asimetrias informativas, con
los problemas de las cldusulas abusivas y estdndars. Si consideramos las cldusulas abusivas
como un efecto de la asimetria de la informacion, entonces no habria diferencia entre los
contratos entre empresas y entre los contratos entre empresa y consumidor, por lo que el
problema de la disparidad contractual estd estructuralmente presente tanto en los contratos
entre profesionales y consumidores, como también entre comerciales (cf. V. Roppo, From
consumer contracts to asymmetric contracts: a trend in European contract law?, en Euro-
pean Review of Contract Law, 3, 2009, pp. 304-309. Consideraciones similares también
surgen en el contexto de la doctrina europea, por ejemplo H. SCHULTE-NOLKE, The Brave
New World of EU Consumer Law — Without Consumers, or Even Without Law?, en Journal
of European Consumer and Market Law, 2015, pp. 135 ss., ha destacado que «the notion
of the consumer often creates a rather artificial distinction between parties to contracts. It
produces gaps of protection in particular for those contract parties who do not formally
qualify as consumers, but for which the same or nearly all the same reasons apply that
usually justify consumer protection. There is therefore at least some discussion going on
whether legislation on all levels including at EU level should shift for some sectors from
consumer protection to customer protection».

3 Existe por lo tanto una movilidad de los limites y contenidos de la situacion de
vulnerabilidad, que estd significativamente ligada a la parte pasiva de la relacién de consu-
mo. Esta movilidad también estd relacionada no solo con el &mbito subjetivo de la relacién
con el consumidor, sino también con las diversas facetas objetivas con las que el mismo
concepto de vulnerabilidad aparece en las disciplinas de defensa del consumidor. Se puede
localizar sobre la base del desarrollo cientifico promovido por la doctrina brasilefia, y
sobre todo por algunos juristas de Porto Alegre (Del Pai Moraes y Lima Marques), un tri-
ple papel para la vulnerabilidad: puede haber una vulnerabilidad técnica, siempre que los
consumidores individuales carezcan de los conocimientos técnicos en la estructura o en el
uso de bienes o servicios y, por lo tanto, son engafiados (directa o indirectamente) sobre la
eleccion (o las consecuencias) de los bienes o servicios mismos; puede haber una vulnera-
bilidad legal, en cualquier relacion en la que el consumidor no es un profesional y por eso
mismo parece inevitable que la relacién del consumo se lleve a cabo sobre la base de una
asimetria cientifica e informativa, probablemente en detrimento de las decisiones tomadas
desde el mismo consumidor; puede haber un vulnerabilidad factica, es decir una vulnerabi-
lidad socioecondmica en la que los derechos del consumidor como persona pueden ser
violados de acuerdo con principios y usos puramente econémicos.
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noviembre de 2001, y con las enmiendas posteriores al BGB, para
introducir los §§ 312a-k, que son considerados como parte especial
de Aligemeiner Teil del derecho de obligaciones, expresamente
dedicada al derecho del consumidor.

Aparece interesante subrayar que, entre los parragrafos men-
cionados, después de la regulacion de los contratos celebrados
fuera de los establecimientos mercantiles y los contratos a distan-
cia, hay dos disposiciones para los contratos en linea (Vertrige im
elektronischen Geschdftsverkehr), los §§ 3121y 312j, donde las
obligaciones del profesional (Unternehmer) estan relacionadas con
los derechos del cliente (Kunde) y no del consumidor (Verbrau-
cher). La eleccion de referirse al cliente, figura conceptual més
genérica, en lugar del consumidor, amplia el alcance de la protec-
cién también a los profesionales (que sean destinatarios finales del
bien o servicio)34. Me parece que, a través de la regulacion de los
contratos electrénicos, se puede favorecer una lectura sisteméatica
extensible al contrato de venta en sentido amplio.

Lo que podria parecer una laguna, o un atraso del Cédigo de
Consumo, necesita de una reflexion de sintesis sobre el espiritu del
Cdédigo mismo. Es decir, en Italia la promulgacion del Cédigo de
Consumo ha sido impulsada por el deseo de hacer frente a la frag-
mentacion y a la falta de unidad de toda la materia del derecho de
consumo promovida, ya sea de manera directa por el legislador
nacional, ya sea de una manera indirecta mediante la aplicacién de
las intervenciones de la Union Europea. No obstante ese deseo, las
innovaciones introducidas por el Cédigo son minimas; tal afirma-
cion es el resultado no solo de la interpretacion doctrinal 33, sino del
mismo informe al Gobierno presentado por el Presidente de la
Comision redactora del Codigo de Consumo?3%, que ha hecho hin-

34 Laley de reforma de 2013 parece ser particularmente relevante porque ha favore-
cido un cambio en el concepto de consumidor (Verbraucher) contenido en el § 13 BGB;
segun la nueva redaccion del parrafo, se debe considerar consumidor la persona fisica que
concluye un negocio juridico (Rechtsgeschdift) para fines que estdn en gran medida fuera
de la actividad profesional posiblemente realizada. Este es un concepto con una reflexion
significativa: la importancia de la reforma consiste en introducir el adverbio principalmen-
te (iiberwiegend), que permite atribuir a los contratos de consumo aquellas relaciones con-
cluidas por uso promiscuo o no completamente ajeno a la actividad profesional llevada a
cabo. Sobre el tema cf. S. LANNI-G. MAGRI, Mercato digitale e nuovi paradigmi della
tutela del consumatore in Brasile e Germania, en Annuario di diritto comparato e di studi
legislativi, 2017, pp. 901 ss.

35 Mas bien estd de acuerdo en no definir «cédigo» al texto en cuestion; ver por
ejemplo G. DE Nova, La disciplina della vendita dei beni di consumo nel «Codice» di
consumo, en Contratti, 2006, pp. 391 ss.; G. DE CRISTOFARO, Il «cantiere aperto» codice
del consumo: modificazioni e innovazioni apportate dal d. legisl. 23 ottobre 2007, n. 221,
en Studium juris, 2008, pp. 265 ss.

36 Cf. Relazione governativa, § 5; G. ALPA, I diritti dei consumatori e il «Codice del
consumo» nell»esperienza italiana, en Contratto e impresa, 20006, pp. 1 ss.
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capié en las intervenciones minimas elegidas para la redaccion del
Cddigo.

Precisamente de esa mencionada minima innovacién son ejem-
plo significativo las dificultades relacionadas con la figura del con-
sumidor. La falta de igualdad en el Cédigo de Consumo entre el
pequefio empresario y la persona fisica no ha recibido el desarrollo
defendido por la doctrina italiana, ni tampoco ha sido desarrollado
en otras legislaciones extranjeras. Por obvias razones de sintesis,
me he referido solo a la experiencia juridica brasilefia dentro de las
latinoamericanas, pero en un contexto de reflexién mas amplio que
el permitido en este ensayo, otra experiencia juridica interesante es
la peruana, por los lazos conceptuales que la jurisprudencia y la
doctrina de este contexto presentan con el derecho del consumidor
italiano, sobre todo en referencia a la asimetria de la informacion?37.

(El Cédigo del Consumidor italiano ofrece una respuesta a las
necesidades de la sociedad? El andlisis hasta ahora elaborado
podria dejar mds de una perplejidad, por eso quiero subrayar que
esto no significa que el Cédigo de Consumo no juege un valor
especifico para el jurista italiano, aunque solo sea para una disci-
plina del conjunto —una especie de recopilacion entendida como
técnica legislativa tipica en la historia del derecho civil de tradicion
de derecho romano—, que proporciona una visiéon general de un
tema hasta entonces dividido entre el Codigo Civil, leyes especia-
les y directivas europeas.

4. EL MODELO ITALIANO DE CODIGO DE CONSUMO
MIRANDO AL FUTURO

El modelo italiano mira hacia el futuro. De hecho, el mismo
Cédigo de Consumo representa una especie de contenedor «ideal»
para cualquier futura intervencién reguladora, no solo para dar
estructura orgdnica a una cuestion, como la venta de bienes de con-
sumo, que afecta a una parte cada vez mayor del derecho de obliga-
ciones y contratos, debido a las asimetrias y desigualdades deter-
minadas por los aspectos econdmicos e informativos, sino también

37 En Pert, la consideracion de los limites subjetivos de la figura del consumidor,
como también de la realidad peruana, donde las PYMES representan el 72% de la pobla-
cién econdmicamente activa, ha favorecido durante unos 15 afios, por medio del formante
jurisprudencial, una nueva concepcion del consumidor: el cambio del criterio del destina-
tario final por el de la asimetria informativa (cf. J. ESPINOZA ESPINOZA, Derecho de los
consumidores, Lima, 2006, pp. 20 ss.). Con resolucién 0422-2003/TDC- INDECOPI, se
entiende por consumidores «las personas naturales y juridicas pertenecientes a la categoria
profesional de los pequefios empresarios que son también sujetos afectados por la des-
igualdad informativa en relacion de consumo».
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para prestar atencion a los nuevos modelos de consumo que repre-
sentan a una parte cada vez mds fundamental no solo del mercado
europeo, sino del mercado global.

En uno y otro caso hay una fuerte incidencia del derecho supra-
nacional. Por ejemplo, con referencia al tema objeto de este traba-
jo, se abandond la distincion entre las categorias del aliud pro alio,
vicio material y falta de calidad33. El articulo 129 del Cédigo de
Consumo italiano ha intentado unificar todas las formas de impre-
cisi6on material de la prestacién dentro de una tnica categoria,
aquella del «defecto de conformidad» al contrato3. La responsabi-
lidad del vendedor por las imprecisiones materiales de la presta-
cién (art. 128) estd incluida en la responsabilidad por incumpli-
miento, que, a diferencia de la garantia de los vicios, a que hacen
referencia los arts. 1490 y ss. del Cédigo Civil, no parece més que
una responsabilidad especial en comparacion con el incumplimien-
to de una obligacién contractual.

La progresiva falta de distincion entre las categorias del aliud
pro alio, vicio material y falta de calidad, que se puede identificar
anivel de comparacion diacrénica en el contexto del derecho italia-
no, busca su referencia en la Convencidén de Viena de 1980 sobre
venta internacional. Del mismo modo que el concepto europeo de
conformidad del bien de consumo se puede determinar mirando a
los criterios tradicionalmente asociados a las implied condictions
en el common law, desde 1a Sale Goods Act de 1893, en cuanto el
good must correspond with the description, y para corresponder
con el contrato tiene que ser reasonably fit for such purpose y tiene
que haber una satisfactory quality*.

Por supuesto, en el contexto supranacional la relacién entre
«mercado» y «derecho» subraya no solo la circulacién de modelos
juridicos, sino también de modelos contractuales a los que los
legisladores nacionales, como el italiano, tienen que prestar aten-
cion. En la actualidad, por ejemplo, la referencia al mercado euro-
peo pone al legislador enfrente de nuevos modelos sociales, carac-
terizados por la 16gica de usar todo, sin la necesidad de poseer
materialmente; por ejemplo el car sharing, crowdfunding, el inter-

38 Laaccion derivada de la entrega de una cosa a la otra (sujeto a las reglas generales
de la resolucién por incumplimiento y a su periodo de prescripcion de diez afios) no esta
sujeta al plazo y a la prescripcion establecidos para la entrega de bienes defectuosos o no
conformes a la calidad prometida (es decir, al esquema de garantia legal y la caducidad de
un afio y dos meses, y a la prescripcion veintiséis meses).

39 No faltan controversias sobre la calificacion dogmatica de la situacion a la que
hace referencia el art. 129.

40 Sobre el tema véase el Consumer Rights Act 2015, y la referencias que hace al
mismo E. MCKENDRICK, Sale of Goods, en AA. VV., Principles of English Commercial
Law, A. Burrow (coord.), Oxford, 2016.
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cambio de vacaciones, etc. Estos modelos inevitablemente tienen
que atraer la atencion de los juristas hacia los nuevos contratos de
consumo que surgen en el 4dmbito europeo o internacional y que
lentamente se introducen en el contexto nacional introduciendo asi
novedades también en el derecho italiano#!.

Los modelos mismos tienen que atraer la atencién de los juris-
tas también por los problemas que representan. El principal, con
referencia al fendmeno colaborativo, aparece el de la dificultad de
deslindar aquellas actividades desarrolladas por consumidores, que
de modo ocasional y frecuentemente accidental prestan un servicio
a terceros, y teniendo en cuenta que al tiempo que prestan un servi-
cio satisfacen sus propios intereses particulares —como el caso en la
condivisiéon de un mismo viaje en vehiculo compartido—, respecto a
aquellas otras situaciones en las que una persona, profesional o no,
desarrolla una actividad con 4nimo de lucro recurriendo a los ins-
trumentos que suponen las plataformas digitales. Del mismo modo,
parece dificil establecer la determinacién de donde comienza y
dénde termina la labor de intermediacidn que se asocia a este tipo
de plataformas.

Ya es una realidad que la economia del compartir, que se ali-
menta més de la confianza social en los bienes comunes que en las
fuerza an6nimas que rigen el mercado, impone nuevas pautas de
consumo Yy, por lo tanto, un nuevo «modelo de consumo» que
encuentra su estructura en las relaciones juridicas que se realizan a
través de la web y de los servicios relacionados, como el de la tan
discutida plataforma del mercado digital. Es bien conocido que,
habiendo presenciado una evolucién importante de las plataformas
digitales, la atencién de las autoridades europeas se centra espe-
cialmente en aquellas asociadas al comercio electrénico, que son
sin duda las que despliegan un mayor impacto econémico en el
seno de la Unién Europea+2.

41 Ver A. GENTILI, Dei contratti (in generale) e dei contratti dei consumatori (in
generale), en AA. VV., I contratti del consumatore e dell»utente tra diritto comune e codi-
ficazioni di settore, coord. M. L. Chiarella, Napoli, 2016, pp. 54 ss. que refiere como en el
actual derecho de los contratos hacen hincapié al mismo tiempo politicas de «eficiencia» y
politicas de «justicia»del contrato.

42 La Comisién Europea ha publicado en el 2015 una comunicacién encaminada a
analizar las oportunidades y los retos de las plataformas en linea en el marco del mercado
unico digital (cf. C. BuscH et al., The Rise of the Platform Economy: A New Challenge for
EU Consumer Law, en Journal of European Consumer and Market Law, 2016, pp. 3 ss.);
todavia, la Propuesta de directiva sobre determinados aspectos relativos a los contratos de
compraventa en linea y otras ventas a distancia de bienes (COM n. 635), que habria favo-
recido una normativa armonizada en el contexto europeo, recibié tanta critica por la doctri-
nay los expertos (cf. R. MILA RAFEL, La declaracion del European Law Institute sobre la
propuesta de directiva de la Comision europea sobre suministro de contenidos digitales a
consumidores, en Revista CESCO de derecho de consumo, 20, 2016, pp. 249 ss.), de tal
manera que hasta el momento la propuesta no solo esta sujeta a revalorizacion, sino que

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



El consumidor en la venta de bienes de consumo en Italia... 413

Esta nueva y cada vez mds extendida forma de realizacion del
contrato de venta de bienes de consumo plantea a los juristas nue-
vas cuestiones, entre las cuales la busqueda de un derecho del con-
sumidor a no ser discriminado por su residencia a través de practi-
cas de geoblocking que crean desigualdades de trato y, al mismo
tiempo, un dafio a los intereses econdmicos, especialmente cuando
se tienen en cuenta dreas subregionales, como las de la Unién
Europea y del Mercosur, dirigidas al mercado libre y, no secunda-
riamente, a la armonizacién de los derechos de las personas en el
mismo43.

El panorama italiano, y mis ampliamente el panorama europeo,
en las ultimas dos décadas se caracteriza por una evolucion signifi-
cativa. Hemos pasado de la necesidad de tutelar el consumidor
como «un sujeto débil» y «vulnerable», esencialmente en relacién
con un contexto contractual, a la necesidad de proteger antes un
«consumactor»*4, es decir, un sujeto activo y cada vez mas compu-
tarizado, que esté en relacion directa con el web marketing, y que
por eso necesita de derechos e informaciones adjuntas, por ser mas
y méas frecuentemente un «cyberconsumidor»+3, y luego un
«prosumidor»6. En otras palabras, un sujeto capaz de tomar deci-

también es objeto de un estudio especifico sobre la posibilidad de su fusién con otras Pro-
puestas, y sobre todo con la de COM 634 sobre el suministro de contenido digitales.

43 Para limitar el fendmeno discriminatorio del geoblocking, la Comisién de la UE
ha presentado un proyecto de ley para abolir el bloqueo geografico, una practica que impi-
de a los ciudadanos europeos celebrar compras en linea transfronterizas sin afiadir precios
mayores en relacion con la nacionalidad del cliente. Una préctica que, segin las estimacio-
nes de la Comisién para 2015, se ha aplicado en un 37% de los centros de comercio elec-
trénico de la UE y que, segtn la propuesta de la Comision, constituye un freno importante
para el comercio electrénico, ya que impone restricciones discriminatorias a las compras
transfronterizas.

4 Es el consumidor bien informado, critico, atento y consciente de sus opciones, y
por esta razén representa un modelo de consumo, es decir «a responsible actor or entrant
into the market who makes choises based upon information which is provided by the
advertiser or obtaines by the consumer himself», as{ C. PONCIBO-R. INCARDONA, The Ave-
rage Consumer, the Unfair Commercial Practices Directive and the Cognitive Revolution,
in Journal of Consumer Policy, 30, 2007, p. 29. Sobre el tema es interesante especificar
que la idea del consumactor se postula en referencia a la Directive 2005/29/CE (Directiva
sobre las pricticas comerciales desleales), con atencién al denomidado «average consu-
mer», para lo cual véase P. CARTWRIGHT, The consumer image within EU law, en AA. VV.,
Research Handbook on EU Consumer and Contract Law, coord. C. Twigg-Flesner, Chelt-
enham, 2016, pp. 199 ss.

45 Es decir, un consumidor que satisface su necesidad de acceso a bienes y servicios
a través de la negociacion a distancia, y que pide que se utilicen nuevas herramientas juri-
dico-informaticas para la reglamentacion del ciberespacio: cf. G. SCORzA, Il codice del
consumo ed i contratti conclusi con il cyberconsumatore, in Ciberspazio e diritto, 2006,
pp. 357-375.

46 Prosumer es la expresion acuiiada por Alvin Toffler en el libro The third wave
(1980): es una fusién de los términos «productor» y «consumidor», que indica que es un
consumidor que a la vez es productor o que, en el acto que consume, contribuye a la pro-
duccioén. En otras palabras representa el consumidor-usuario emancipado de su estado de
subjetivo-pasivo. En el contexto italiano, la definicién del prosumidor encuentra una refe-
rencia particular en la autoproduccién de electricidad (cfr. Adjunto A del 18/5/2012
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siones conscientes, que en el contexto de la sharing economy trans-
forma en borroso el contraste existente entre el consumidor y el
proveedor+’.

De hecho, la aparicion de la figura de prosumidor plantea varias
cuestiones en el dmbito juridico. Entre ellas, en el horizonte apare-
ce una de las cuestiones mds importantes, si los contratos celebra-
dos por el prosumidor deben considerarse como contratos entre
consumidores (contratos C2C) o si deben clasificarse como contra-
tos entre un profesional y un consumidor (contratos B2C) y, en
consecuencia, abre un debate sobre el cddigo aplicable. No es posi-
ble resolver la duda aqui, sin embargo, se puede sefialar cémo el
andlisis del tema, en consideracion de las numerosas facetas que
tiene el contrato en cuestidn, sugiere que no es posible/preferible
dar una respuesta general y abstracta a la pregunta, sino responder
a la luz de las circunstancias del caso concreto.

Los matices lingiifsticos asociados a una de las partes del con-
trato, en su reciente articulacion entre «consumidor», «cliente»,
«consumactor», «cyberconsumidor» y «prosumidor», subraya al
operador del derecho que la identificacién del &mbito subjetivo del
concepto en cuestion estd sujeto a una légica fuzzy, es decir a una
medida de caracter aproximativo3. Los estudios sobre los modelos
matematicos de conceptos vagos (como los de «alto», «oscuro»,
«pequeilo» 0 «cercano») desarrollados a través de una serie de
investigaciones dirigidas a formalizar los razonamientos que invo-
lucran los conceptos mismos, ofrecen al jurista una herramienta de
reflexion sobre la capacidad «sistemdtica» y «sistémica» del con-
cepto de consumidor#9.

n. 188/2012/E/com) con referencia, por ejemplo, a los paneles eléctricos colocados sobre
los tejados de la propia casa.

47 La relacién entre un proveedor de servicios no profesional y un consumidor es
una relacién entre pares que no plantea problemas tipicos de la ley de consumo. Hace hin-
capi€ en una relacion juridica que es el resultado de la autonomia privada y como tal rela-
cionada con los contratos C2C, aunque la libertad de las partes puede estar sujeta a restric-
ciones, por ejemplo fijando el precio de las prestaciones por medio de la plataforma (como
es el caso de Uber).

48 La referencia «fuzzy» hace remisién a B. Kosko, Il Fuzzy-Pensiero, Teoria e
Applicazioni della Logica Fuzzy, Milano, 1995, p. 86.

49 La encuesta desde el punto de vista matematico se origina en un articulo de 1965
(L. A. ZADEH, Fuzzy sets, en Information and control, 8, 1965, pp. 338-353) sobre el que
la doctrina juridica italiana muestra interés (cf. L. PEGORARO, Approccio classificatorio
«fuzzy» ed elementi determinanti nel diritto costituzionale comparato, en AA. VV.,
Lyeredita di Umberto Scarpelli, coord. P. Borsellino, S, Salardi, M. Saporito, Torino,
2014, pp. 85 ss.), entre otros para demostrar la utilidad de la taxonomia tripartita de los
sistemas juridicos a través del «juicio de prevalencia» (asi, S. BALDIN, Riflessioni sull»uso
consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni tra epistemologia del diritto compara-
to e interdisciplinarieta, en Revista general de derecho piiblico comparado, 10, 2012, pp.
1-20).
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El sistema normativo, que hasta ahora se ha interpretado como
una extension de los términos 16gicos de la matriz aristotélica (ver-
dadero o falso), muestra una brecha en la realidad articulada de las
relaciones juridicas de consumo. Como sobresale del desarollo de
este ensayo, hay tonos interpretativos que desestructuran un siste-
ma rigido, basado en la configuracién del consumidor solamente
como una persona fisica y pasiva. Sin embargo, la elaboracién del
discurso en este punto es probable que se complique demasiado
para estas breves anotaciones, por esta razon me parece util identi-
ficar la conclusidén de la indagacién comparativa desarrollada aqui.

La disciplina italiana de la venta de bienes de consumo muestra
muchas conexiones entre el Codigo Civil y el Cédigo de Consumo,
que a su vez son el resultado de reflexiones de matriz supranacio-
nal sobre las nuevas formas de consumo y los problemas de demar-
cacion subjetiva que plantean. Estas nuevas formas de consumo
hacen asi que la asimetria entre produccién y consumo se minimi-
ce. La produccion, olvidando la altivez arrogante de un tiempo,
aprende del consumo, absorbiendo su carga emocional y el sentido
de las diferencias. El consumo, a su vez, sin sujecion reverencial,
aprende de la produccion, tratando de poner a su servicio la red de
conocimiento reproducible y del conocimiento social .

Concluyendo, el desarrollo del tema me parece que ilustra
como el borroso contraste italiano, para la correcta identificacion
del sujeto beneficiario de la disciplina de la venta del Cédigo de
Consumo, se contrapone a la visién de otros paises europeos y lati-
noamericanos que, en cambio, han sido capaces de identificar este
aspecto con pardmetros mds eldsticos, y que, por esta razén, pue-
den ofrecer por medio de las herramientas del derecho comparado
la ponderacién de nuevos, y cada vez mds dindmicos, instrumentos
para la evaluacién hermenéutica del derecho del consumo.

50 Ta observacion es de G. FABRIS, La societa post crescita. Consumi e stili di vita,
Milano, 2010, p. 234 para el cual el cambio real se asume en la antropologia del consumo y
los diferentes estilos de vida: este es un tema muy interesante, atin poco investigado por los
juristas europeos, cuyo andlisis encuentra interesantes elementos de reflexién en la contri-
bucién contra-hegemonica ofrecida por el derecho indigena al sistema juridico latinoameri-
cano (sobre ello cf. S. LANNI, /I diritto in America Latina, Napoli, 2017, pp. 123 ss.)
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RESUMEN

La aparicion y extension de internet ha comportado que a la identidad
tradicional de las personas se aiiada una identidad digital que coexiste con
ellay la sobrevive. Es una manifestacion mds de la persona que ha de quedar
protegida con base en su derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen. En la voluntad de garantizar la autonomia de la voluntad de la persona
en cuanto a las decisiones que afectan a su huella digital —cancelacion, ges-
tion o conservacion de sus cuentas— tras su fallecimiento, algunos ordena-
mientos juridicos comienzan a proponer y aprobar normas que regulan lo
que se ha venido a llamar el «testamento digital». En el dmbito europeo la
primera ley sobre la materia es la ley francesa 2016-1321 por una Reptiblica
Digital y en el territorio espaiiol es pionera la Ley catalana 10/2017 de
voluntades digitales.
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manifestation of the person who has to be protected based on their right to
honor, privacy and their own image. In the desire to guarantee the autonomy
of the will of the person in terms of decisions affecting their digital footprint
—cancellation, management or conservation of their accounts— after their
death, some legal systems begin to propose and approve rules that regulate
the that has come to be called the «digital testament». In the European sphe-
re, the first law on the subject is the French law 2016-1321 for a Digital
Republic and in the Spanish territory the Catalan Law 10/2017 of digital
wills is pioneering.

KEYWORDS

Fingerprint, Digital identity, Digital testament, Digital wills, Defuncti
Memory.

SUMARIO: 1. Introduccion.—Il. La gestion del acervo digital. El testamen-
to digital ~1II. Marco normativo actual: 3.1 El Reglamento (UE)
2016/679. 3.2 El Proyecto de Ley Orgénica de Proteccion de Datos de
Caricter Personal. 3.3 El precedente de la Ley francesa n.° 2016-1321,
de 7 de octubre de 2016, por una Republica Digital. 3.4 La Ley catalana
10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de
los libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia. 3.5 Naturaleza
juridica del Registro de Voluntades Digitales y constitucionalidad de la
Ley catalana 10/2017.-1V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Cada vez en mayor medida utilizamos los entornos digitales para
desarrollar nuestras actividades de orden profesional y personal.

Internet forma parte de nuestro dia a dia y se ha convertido para
muchas personas en una herramienta imprescindible en el desarro-
llo de su actividad laboral, hasta el punto de que a menudo el resul-
tado de su trabajo se encuentra en soportes digitales ubicados en
«la nube» y la mayor parte de las comunicaciones en el ejercicio de
su profesion las realizan por medios electronicos —correo electréni-
co, redes sociales, etc.—. También la contratacion electrdnica a tra-
vés de los sitios web con todo tipo de empresas o comercios y las
gestiones de diversa indole via sedes electronicas de la administra-
cién empiezan a ser la norma y no la excepcion.

Igualmente, en el 4mbito meramente personal internet tiene un
papel importante como medio de comunicacién y de entreteni-
miento. Ademds de contratar bienes y servicios, las personas fisi-
cas pueden utilizar internet para buscar informacién sobre cual-
quier tema; para crear espacios personales como un blog personal
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en el que dar sus opiniones o explicar su vida; o participar en redes
sociales o chats con fines de comunicacion, que pueden ser publi-
cos o abiertos a todo el mundo o cerrados a un grupo determinado
de personas elegidas, o con finalidades mds especificas como cono-
cer a personas afines, debatir en foros politicos, foros de viajes,
realizar cursos online...

Pues bien, una caracteristica de internet es que técnicamente
permite que en cualquier momento sea posible conocer todos y
cada uno de los accesos a la red que una persona ha realizado y
mucho més, pues la mayoria de los sitios web a los que accede ela-
boran de forma sistemética informacién sobre sus intereses (por
ejemplo, mediante las denominadas cookies) que luego se utiliza, a
menudo con fines comerciales. Y asi, de esta manera, cada persona
deja su rastro en internet, que es lo que se ha venido llamar la «hue-
lla digital»2.

La «huella» en la red global proporciona una informacién sobre
la persona, que en cantidad y calidad puede ser muy relevante y
que antes de que existiera internet era mucho més dificil de obtener
y recopilar. Y toda esta informacién configura lo que se ha venido
a llamar su «identidad digital».

De inmediato se plantea la cuestion del control de toda esta
informacion digital que consta en internet y de la necesidad de
establecer limites a su acceso y tratamiento que impidan que se
haga un mal uso de la misma y eviten que se vulneren los derechos
fundamentales de las personas, especialmente los derechos a la
dignidad, a la intimidad personal y familiar, al honor y a la propia
imagen, al secreto de las comunicaciones y a la propiedad intelec-
tual. Limites que eviten la posibilidad de que se suplante o se dafie
la identidad digital.

De inicio se pueden distinguir como minimo tres dmbitos en
orden a la regulacion de la proteccion de las personas ante internet,
en funcion de la situacion personal. De un lado, se plantea la cues-
tién en general con relacion a las personas con plena capacidad de
obrar; de otro, con relacion a las personas con capacidad judicial-
mente modificada y las personas menores de edad, en tanto que
sujetos que merecen una especial proteccion; y, por dltimo, el tra-

2 La huella digital alcanza a toda aquella informacién que cada persona crea volun-
tariamente pero, también la que genera de manera involuntaria, no consciente, incluso, de
que es asi: paginas web, perfiles en redes sociales, comentarios en blogs o foros, imédgenes,
procesos del sistema informadtico, correo electrdnico, etc. Son los datos que se registran en
Internet. Aunque no todos estdn a la vista pues algunos exigen de la intervencién de pro-
gramas y profesionales. Vid. MADDEN, M., et al. (2007). Digital Footprints: Online identi-
ty management and search in the age of transparency. Washington, DC: Pew Internet &
American Life Project. 2007. En: http://www.pewinternet.org/files/oldmedia/Files/
Reports/2007/PIP_Digital_Footprints.pdf.pdf.
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tamiento de la huella digital tras la muerte de la persona, que forma
parte de lo que se ha venido a denominar la «herencia digital». En
las lineas que siguen vamos a centrar nuestra atencion a esta tltima
cuestion.

La huella digital permanece tras la muerte de la persona, de
modo que la identidad digital pervive en las redes sociales, blogs,
chats y cuentas de correo que contintian operativos. De ahi que se
valore la oportunidad de que se regule y reconozca a su titular el
derecho a la autonomia de decidir en vida cémo quiere que se ges-
tione su memoria digital y pueda, por ejemplo, encomendar a una
tercera persona la cancelacion de sus cuentas o incluso su manteni-
miento o gestion.

Hay que tener en cuenta que de acuerdo con el art. 32 CC la
personalidad civil se extingue por la muerte de las personas y con
ella desaparecen algunos derechos personalisimos y los derechos
patrimoniales pasan a integrar la herencia de la persona. Sin embar-
go, en virtud de la memoria defuncti, otros derechos personalisi-
mos sobreviven a la persona.

Y este sentido hay que recordar que durante los ochenta afios
siguientes la fallecimiento, la persona designada a tal efecto en el
testamento y, en su defecto, el cényuge, los descendientes, ascen-
dientes y hermanos del causante y, faltando todos ellos, cualquier
interesado que podrd acudir al Ministerio Fiscal, podrdn actuar, en
los términos que resultan de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
para la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen del fallecido. Esta proteccion
podrd alcanzar también y habra de ser el fundamento de la regula-
cion del tratamiento de la huella digital en lo que a la identidad
digital post-mortem se refiere3.

II. LA GESTION DEL ACERVO DIGITAL. EL TESTA-
MENTO DIGITAL

Algunos autores han definido el «testamento digital» como un
documento que permite a una persona dar instrucciones sobre qué
hacer con su presencia digital una vez que fallezca*. Dicho docu-
mento habria de contener una relacién de todas las posesiones digi-

3 GoNzALEZ GRANADO, Javier, «S6lo se muere una vez: ;Herencia digital?», «Tes-
tamento ;digital?», en Oliva Le6n, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #RetoJCF,
http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20-%20Ebook %20
JCE.pdf

4 GINER CANDI{A, Judith, «El testamento digital s{ existe y ya ha llegado», Testa-
mento /digital?», Oliva Le6n, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #RetoJCF,
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tales de la persona, las claves para acceder a ellas y una autoriza-
cién a una persona de confianza para que pueda acceder a todo este
contenido cuando fallezca la titular. El contenido podria dividirse
en los siguientes grupos que pueden gestionarse por separado:
cuentas de correo; cuentas de servicios y contrasefias; servicios de
suscripcion; cuentas bancarias y otros fondos financieros; conteni-
do personal en internet (fotos, videos, y documentos en la nube); y
contenido personal en formato fisico —hadware— (ordenadores,
disco duros, memorias USB, mdviles).

Sin embargo, otros autores han puesto de manifiesto la poca
fortuna de este concepto ya que en rigor no existe un «testamento
digital» como un tipo de testamento o testamento especial ni nada
que distinga la «herencia digital» de la «herencia analdgica». Ello
porque el formato digital de determinados contenidos en archivos o
su ubicacidn —fotos, canciones, cartas o contenidos en Dropbox—
no los distingue de las cosas (rectius de los soportes fisicos en los
que se contiene: papel, discos...) y no les otorga ningtn trato dife-
renciado en orden a su destino o sucesion?.

Como apunta Gonzdlez Granado la equiparacion entre relacio-
nes juridicas «analdgicas» y «digitales» es absoluta cuando se trata
de relaciones de contenido patrimonial. Asi, explica, «por ejemplo,
las compras realizadas via web pendientes de entrega, el saldo
existente en cuentas o monederos electrénicos (Pay-Pal, Amazdn,
Google Wallet) y, por supuesto, los bitcoins formardn parte de la
masa activa de la herencia. Lo mismo cabe entender respecto de los
archivos adquiridos en vida por el causante (sean obras musicales,
literarias o cinematograficas): no presentan ninguna especialidad
respecto de libros o discos y tampoco se aprecia mayor especiali-
dad en lo que se refiere a la titularidad de archivos creados por el
fallecido sean, estrictamente personales o creaciones artisticas o,
en general, de propiedad intelectual o industrial».

También segin Ferndndez-Bravo no hay diferencias entre
«herencia digital» y la analdgica. En todo caso la herencia com-
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona,
que no se extingan por su muerte y su transmisioén se produce por
la voluntad manifestada en testamento y, a falta de éste, por dispo-

http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%?20Digital %20-%20Ebook %20
JCFE.pdf

5 En este sentido LLucH CERDA, Carlos, «El reto de una muerte digital... digna»,
«Testamento ;digital?», Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles, Coords, #Reto-
JCF, http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital%20-%20
Ebook%20JCF.pdf y GONZALEZ GRANADO, Javier, «S6lo se muere una vez: ;Herencia
digital?», «Testamento ;digital?», Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barceld, Sonsoles,
Coords, #RetoJCF, http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20
-%?20Ebook %20JCF.pdf

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I


http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento
20JCF.pdf
20JCF.pdf
http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento
20JCF.pdf
http://www.juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento
20JCF.pdf

422 Judith Solé Resina

sicion de la Ley. Por lo que concluye que «no hay nada nuevo bajo
el sol y el concepto de «lo digital» parece impulsarnos a confundir
medios con fines, creando soluciones nuevas para problemas viejos
que ya estdn resueltos hace muchos, muchos afios»©.

Lo que si es cierto es que la situacién se complica cuando lo
que se pretende dejar en herencia o legado son bienes digitales
como dinero en cuentas que permiten hacer pagos en sitios web,
como PayPal o MoneyBookers; ficheros alojados en la nube (como
Google Drive, Dropbox) donde podria guardar desde archivos de
documentos o fotos hasta claves de firma electrénica de cuentas
bancarias; derechos eMusic en Spotify y de las peliculas y series
que en Netflix u otras plataformas. Y ello porque los herederos
pueden no tener conocimiento de la existencia de este acervo digi-
tal y normalmente no disponen de las claves de acceso.

Para dar respuesta a estas necesidades hoy ya existen empresas
en Internet que se encargan de administrar toda la informacion que
una persona gestionaba directa o indirectamente en Internet: correo
electrénico, perfiles en redes sociales, dominios y sitios web, blogs,
retirada del dinero digital, etc. y trasladarla, después de su muerte,
a la persona designada expresamente por el interesado para que sea
gestionada o eliminada definitivamente.

Los servicios que ofrecen estas empresas pueden ser muy diver-
sos: Asi, la norteamericana Legacy Locker ofrece la posibilidad de
custodiar las contrasefias de las redes sociales y plataformas online
y entregarlas, una vez conocido el fallecimiento de su titular, a la
persona que éste designe. La espafiola Tellmebye asegura redes,
nubes, archivos o contenidos digitales que luego entregan a los
administradores, una vez notificada la situacién de enfermedad o
defuncion’.

Webs como Eternime crea bots y ofrece «vivir para siempre
como un avatar digital» para conseguir no ser olvidado, posibili-
tando que las personas del futuro puedan interactuar con los recuer-
dos e historias de las fallecidas como si hablaran con ellas?.

¢ FERNANDEZ-BRrAvO FRANCES, Luis, «Testamento, legado, herencia... ;Digital?»,
Notarios en Red, 21 septiembre 2015, http://www.notariosenred.com/2015/09/testamento-
legado-herencia-digital/

7 Aunque como advierte OLIVA LEON, Ricardo, «Derecho e identidad digital post-
mortem» Oliva Ledn, Ricardo y Valero Barcel6, Sonsoles, Coords, #RetoJCF, http://www.
juristasconfuturo.com/ebooks/Testamento%20Digital %20-%20Ebook%20JCF.pdf el
usuario asume el riesgo de que en el momento de su fallecimiento estas empresas sigan
todavia existiendo, esto es no hayan desparecido.

8 Hay datos que desvelan que sus servicios ya han sido contratados por mas de
40.000 personas. Vid. Victoria S. NADAL y Olivia L. BUENO, «Relaciones humanas. Cuan-
do mueras podrédn seguir hablando contigo a través de internet», https://retina.elpais.com/
retina/2018/02/12/innovacion/1518432893_881532.html
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También en los términos y condiciones de uso de Facebook,
Twitter y Gmail se ofrecen actualmente distintos mecanismos para
dar de baja los perfiles sociales una vez muerto su titular. No es de
extrafiar que las redes sociales cuenten ya con protocolos para el
tratamiento de las cuentas en caso de fallecimiento si se atiende al
dato de que, por ejemplo, Facebook tiene ya mas de 30 millones de
cuentas de personas fallecidas y mueren 3 usuarios de esta red cada
minuto?®.

Facebook e Instagram incluyen una seccién en la configuracion
de la cuenta que permite dar instrucciones sobre lo que hacer con la
cuenta después de la muerte. Se puede ordenar que la cuenta se
borre, 0 que se convierta en una cuenta conmemorativa donde fami-
liares y amigos compartan recuerdos del ser querido fallecido. En
este ultimo caso habrd que designar una persona que se encargara
de gestionar la cuenta conmemorativa. Esta persona recibird una
notificacidn y, si acepta, serd la encargada de gestionar una cuenta
conmemorativa cuando Facebook compruebe el fallecimiento. El
llamado «contacto de legado» puede hacer algunas cosas como
cambiar la foto de perfil, redactar un homenaje y aceptar nuevos
amigos en la cuenta, o borrar la cuenta para siempre, pero no puede
leer los mensajes, borrar fotos ni alterar el contenido 9.

Google cuenta con un Administrador de cuentas inactivas que
permite establecer un plazo sin uso de la cuenta de Google para
considerarla inactiva. A partir de este momento o se cede la cuenta
a una persona de confianza previamente designada por el fallecido
con la que se contacta a través de un nimero de teléfono movil, o
bien Google activa la orden de borrarla.

Twitter, por su parte, permite a otra persona autorizada borrar la
cuenta y los tuits, aunque no permite seguir usandola.

De este modo las redes sociales ofrecen designar a una o varias
personas para que reciban las claves de nuestras cuentas o efectien
una especie de memorial en el que familiares y amigos puedan dejar
sus mensajes de condolencia tras el fallecimiento del titular!!.

Incluso algunas aseguradoras han empezado a incluir cobertu-
ras de borrado digital en sus pélizas de hogar o decesos.

9 Datos extraidos de Block, Juan Antonio PAscUAL: «Testamento digital: como y
porqué deberias hacerlo», https://computerhoy.com/noticias/internet/testamento-digital-
como-que-deberias-hacerlo-73741

10 Datos extraidos de Block, Juan Antonio PAscUAL: «Testamento digital: cémo y
porqué deberfas hacerlo», https://computerhoy.com/noticias/internet/testamento-digital-
como-que-deberias-hacerlo-73741

1" En palabras de FERNANDEZ BRAVO, Luis, «Una especie de “ldpida digital” con
flores, por supuesto digitales, que dura lo que dure la empresa que presta el servicio.
(Alguien se acuerda de Netscape? ;Y de Microsoft Messenger? «Testamento, legado,
herencia... ;Digital?», Notarios en Red, 21 septiembre 2015, http://www.notariosenred.
com/2015/09/testamento-legado-herencia-digital/
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III. EL MARCO NORMATIVO ACTUAL

3.1 EL REGLAMENTO (UE) 2016/679

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (RGPD) entr6 en vigor en mayo de 2016 y serd
aplicable a partir de mayo de 2018. En tanto que Reglamento de la
UE es una norma directamente aplicable, esto es, no requiere de
normas internas de trasposicion, si bien la ley que sustituird a la
actual Ley Orgénica de Proteccién de Datos (LOPD) si podra
incluir algunas precisiones o desarrollos en materias en las que el
RGPD lo permite.

Dicho reglamento no contiene ninguna referencia expresa al
tratamiento de la huella digital aunque, desde luego, sienta algunas
directrices esenciales sobre esta cuestion al definir los conceptos
fundamentales sobre la materia'? y delimitar las obligaciones y

12 A efectos del Reglamento se entendera por: 1) «datos personales»: toda informa-
cién sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se considerara
persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indi-
rectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un
numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios
elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultu-
ral o social de dicha persona; 2) «tratamiento»: cualquier operacion o conjunto de opera-
ciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por proce-
dimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacién, estructuracion,
conservacion, adaptacion o modificacién, extraccion, consulta, utilizacién, comunicacion
por transmisién, difusién o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotejo o inter-
conexion, limitacién, supresién o destruccion; 3) «limitacién del tratamiento»: el marcado
de los datos de caracter personal conservados con el fin de limitar su tratamiento en el
futuro; 4) «elaboracion de perfiles»: toda forma de tratamiento automatizado de datos per-
sonales consistente en utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos perso-
nales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir aspectos relativos al ren-
dimiento profesional, situacién econdmica, salud, preferencias personales, intereses,
fiabilidad, comportamiento, ubicacién o movimientos de dicha persona fisica; 5) «seudoni-
mizacion»: el tratamiento de datos personales de manera tal que ya no puedan atribuirse a
un interesado sin utilizar informacion adicional, siempre que dicha informacién adicional
figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organizativas destinadas a garantizar
que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica identificada o identificable; 6)
«fichero»: todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con arreglo a crite-
rios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o repartido de forma funcional o
geogrdfica; 7) «responsable del tratamiento» o «responsable»: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los
fines y medios del tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miembros deter-
mina los fines y medios del tratamiento, el responsable del tratamiento o los criterios espe-
cificos para su nombramiento podrd establecerlos el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros; 8) «encargado del tratamiento» o «encargado»: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que trate datos personales por cuenta del res-
ponsable del tratamiento; 9) «destinatario»: la persona fisica o juridica, autoridad publica,
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derechos de los agentes que intervienen en los entornos digitales,
que los ordenamientos internos deben tener presente al regular esta
cuestion.

3.2 EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DE PROTECCION
DE DATOS DE CARACTER PERSONAL

La adaptacion del ordenamiento interno espafol al Reglamento
europeo de proteccion de datos requiere la elaboracion de una
nueva Ley Orgdnica que sustituya a la actual y con este fin se ha
elaborado el Proyecto de Ley Orgénica de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal 13.

En lo que aqui nos interesa en relacion a este Proyecto de Ley
Orgénica, destaca la novedosa regulacion de los datos referidos a
las personas fallecidas. Tras excluir del &mbito de aplicacion de la
ley su tratamiento [art. 2.2 d)], dispone que los herederos pueden
solicitar el acceso a los datos de las personas fallecidas, su rectifi-
cacidn o supresion, en su caso con sujecion a las instrucciones del
fallecido, que por lo demds se podradn incorporar a un registro.

En esta linea, el art. 3 del Proyecto dicta:

«Articulo 3.  Datos de las personas fallecidas.

1. Los herederos de una persona fallecida que acrediten tal
condicién mediante cualquier medio vdlido conforme a Derecho,
podrén dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al obje-
to de solicitar el acceso a los datos personales de aquella y, en su
caso, su rectificacién o supresion.

Como excepcidn, los herederos no podran acceder a los datos
del causante, ni solicitar su rectificacién o supresion, cuando la
persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o as{ lo esta-
blezca una ley.

servicio u otro organismo al que se comuniquen datos personales, se trate o no de un terce-
ro. No obstante, no se considerardn destinatarios las autoridades publicas que 4.5.2016 L
119/33 Diario Oficial de la Unién Europea ES puedan recibir datos personales en el marco
de una investigacion concreta de conformidad con el Derecho de la Unién o de los Estados
miembros; el tratamiento de tales datos por dichas autoridades publicas serd conforme con
las normas en materia de proteccion de datos aplicables a los fines del tratamiento; 10)
«tercero»: persona fisica o juridica, autoridad piiblica, servicio u organismo distinto del
interesado, del responsable del tratamiento, del encargado del tratamiento y de las perso-
nas autorizadas para tratar los datos personales bajo la autoridad directa del responsable o
del encargado; 11) «consentimiento del interesado»: toda manifestacién de voluntad libre,
especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una
declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le con-
ciernen; 12) «violacién de la seguridad de los datos personales»: toda violacién de la segu-
ridad que ocasione la destruccion, pérdida o alteracién accidental o ilicita de datos perso-
nales transmitidos, conservados o tratados de otra forma, o la comunicacién o acceso no
autorizados a dichos datos.
13 Publicado en el BOCG nim 13-1, de 24 de noviembre de 2017
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2. El albacea testamentario asi como aquella persona o insti-
tucién a la que el fallecido hubiese designado expresamente para
ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibi-
das, el acceso a los datos personales de éste y, en su caso su rectifi-
cacion o supresion.

Mediante real decreto se establecerdn los requisitos y condicio-
nes para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instruc-
ciones y, en su caso, el registro de los mismos.

3. En caso de fallecimiento de menores, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el
marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra
actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada.

En caso de fallecimiento de personas con discapacidad, estas
facultades también podrin ejercerse, ademds de por quienes sefiala
el parrafo anterior, por quienes hubiesen sido designados para el
ejercicio de funciones de apoyo.»

Y la Disposicion Adicional séptima del mismo Proyecto, bajo

el titulo Acceso a contenidos de personas fallecidas, establece:

«El acceso a contenidos gestionados por prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién a favor de personas que hayan
fallecido se regira por las reglas previstas en el articulo 3 de esta
ley orgénica, a saber:

a) Los herederos de la persona fallecida podran dirigirse a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion al objeto
de acceder a dichos contenidos e impartirles las instrucciones que
estimen oportunas sobre su utilizacidn, destino o supresion.

Como excepcidn, los herederos no podran acceder a los conte-
nidos del causante, ni solicitar su rectificacién o supresién, cuando
la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo
establezca una ley.

b) El albacea testamentario asi como aquella persona o insti-
tucion a la que el fallecido designado expresamente para ello podra
solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los
contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones.

¢) En caso de fallecimiento de menores, estas facultades
podran ejercerse también por sus representantes legales o, en el
marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, que podra
actuar de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica
interesada.

d) En caso de fallecimiento de personas con discapacidad,
estas facultades podran ejercerse también, ademds de por quienes
sefiala a letra anterior, por quienes hubiesen sido designados para
el ejercicio de funciones de apoyo.

Mediante Real Decreto se establecerdn los requisitos y condi-
ciones para acreditar la validez y vigencia de los citados mandatos
e instrucciones y, en su caso, el registro de los mismos, que podra
coincidir con el previsto en el articulo 3.»
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Finalmente, el articulo 74 g) del Proyecto tipifica como infrac-
cién leve «El incumplimiento de la obligacion de suprimir los datos
referidos a una persona fallecida cuando ello fuera exigible confor-
me al articulo 3 de esta ley orgdnica».

De esta forma, por primera vez en el &mbito estatal, se propone
regular expresamente el acceso y tratamiento de la huella digital de
las personas para después de su muerte, permitiendo que en vida
dispongan «mandatos o instrucciones» a los herederos y albaceas o
personas o instituciones designadas expresamente, para que estas
puedan solicitar a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacién con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a
los datos personales del fallecido y, en su caso su rectificacion o
supresion. Para ello se requiere que se cumplan los requisitos y
condiciones de validez y vigencia de dichos mandatos e instruccio-
nes y, en su caso, el registro de los mismos que se habran de esta-
blecer por reglamento.

El Proyecto no desvela cual habrd de ser la forma en que se
dispongan las voluntades digitales, aunque de la referencia a la
posibilidad de inscripcion se deduce que parte de la idea de que,
por reglamento, se regulard un instrumento especial al efecto, que
es el que serd objeto de registro, diferenciado de los documentos
validos para la disposicion de las dltimas voluntades —testamento,
codicilo, memorias testamentarias—, esto es, lo que puede darse en
Ilamar un documento de voluntades digitales, que podrd contener
un poder especial en favor de una persona de confianza y las ins-
trucciones necesarias para gestionar dichas voluntades.

Si bien del Proyecto se deduce también la posibilidad de que las
voluntades digitales formen parte del propio contenido de un testa-
mento, codicilo o memorias testamentarias, por lo que habrd que
resolver la cuestion de la posibilidad o no de su coexistencia con
un documento que disponga las voluntades digitales.

3.3 EL PRECEDENTE DE LA LEY FRANCESA N.° 2016-
1321, DE 7 DE OCTUBRE DE 2016, POR UNA REPUBLI-
CA DIGITAL

Interesa apuntar que en el &mbito europeo existe un tnico pre-
cedente sobre regulacién del tratamiento de la huella digital des-
pués de la muerte de la persona. Se trata de la Ley francesa
n.° 2016-1321 del 7 d’ octubre de 2016 para una Reptblica Digital
(pour une République numérique).
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Concretamente, el art. 63 de esta Ley que afiade un art. 40-1 ala
Ley n.° 78-17, del 6 de enero de 1978, sobre informatica, los fiche-
ros y las libertades (relative a l’informatique, aux fichiers et aux
libertés 14). En este precepto se establece la posibilidad de que las

14 Art. 40-1: «I.-Les droits ouverts a la présente section s’éteignent au déces de leur
titulaire. Toutefois, ils peuvent étre provisoirement maintenus conformément aux II et III
suivants.

II.—Toute personne peut définir des directives relatives a la conservation, a I’effacement
et a la communication de ses données a caractere personnel apres son déces. Ces directives
sont générales ou particulieres.

Les directives générales concernent I’ensemble des données a caractere personnel se
rapportant a la personne concernée et peuvent étre enregistrées aupres d’un tiers de con-
fiance numérique certifi€ par la Commission nationale de I’'informatique et des libertés.

Les références des directives générales et le tiers de confiance aupres duquel elles sont
enregistrées sont inscrites dans un registre unique dont les modalités et 1’acces sont fixés
par décret en Conseil d’Etat, pris apres avis motivé et publié de la Commission nationale
de I’informatique et des libertés. Les directives particulieres concernent les traitements de
données a caractere personnel mentionnées par ces directives. Elles sont enregistrées
aupres des responsables de traitement concernés. Elles font I’objet du consentement spéci-
fique de la personne concernée et ne peuvent résulter de la seule approbation par celle-ci
des conditions générales d’utilisation.

Les directives générales et particulieres définissent la maniere dont la personne entend
que soient exercés, apres son déces, les droits mentionnés a la présente section. Le respect
de ces directives est sans préjudice des dispositions applicables aux archives publiques
comportant des données a caractere personnel. Lorsque les directives prévoient la commu-
nication de données qui comportent également des données a caractere personnel relatives
a des tiers, cette communication s’effectue dans le respect de la présente loi. La personne
peut modifier ou révoquer ses directives a tout moment.

Les directives mentionnées au premier alinéa du présent Il peuvent désigner une per-
sonne chargée de leur exécution. Celle-ci a alors qualité, lorsque la personne est décédée,
pour prendre connaissance des directives et demander leur mise en ceuvre aux responsables
de traitement concernés. A défaut de désignation ou, sauf directive contraire, en cas de
déces de la personne désignée, ses héritiers ont qualité pour prendre connaissance des
directives au déces de leur auteur et demander leur mise en ceuvre aux responsables de
traitement concernés.

Toute clause contractuelle des conditions générales d’utilisation d’un traitement por-
tant sur des données a caractere personnel limitant les prérogatives reconnues a la personne
en vertu du présent article est réputée non écrite.

II1.-En I’absence de directives ou de mention contraire dans lesdites directives, les
héritiers de la personne concernée peuvent exercer apres son déces les droits mentionnés a
la présente section dans la mesure nécessaire:

— al’organisation et au réglement de la succession du défunt. A ce titre, les héritiers
peuvent accéder aux traitements de données a caractére personnel qui le concernent afin
d’identifier et d’obtenir communication des informations utiles a la liquidation et au parta-
ge de la succession. Ils peuvent aussi recevoir communication des biens numériques ou des
données s’apparentant a des souvenirs de famille, transmissibles aux héritiers;

— ala prise en compte, par les responsables de traitement, de son déces. A ce titre, les
héritiers peuvent faire procéder a la cloture des comptes utilisateurs du défunt, s’opposer a
la poursuite des traitements de données a caractere personnel le concernant ou faire procé-
der a leur mise a jour.

Lorsque les héritiers en font la demande, le responsable du traitement doit justifier,
sans frais pour le demandeur, qu’il a procédé aux opérations exigées en application du
troisieme alinéa du présent III. Les désaccords entre héritiers sur ’exercice des droits pré-
vus au présent III sont portés devant le tribunal de grande instance compétent.

IV.—Tout prestataire d’un service de communication au public en ligne informe
I’utilisateur du sort des données qui le concernent a son déces et lui permet de choisir de
communiquer ou non ses données a un tiers qu’il désigne.»
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personas dispongan unas directrices o instrucciones para el alma-
cenaje, el borrado o la comunicacion de sus datos personales para
después de su muerte. Dichas directrices pueden ser generales o
especificas. Las directrices generales son las relativas al conjunto
de los datos personales y pueden comprender la designacion de una
persona responsable de su ejecucion y serdn inscritas en un registro
unico de acuerdo con un Decreto dictado por el Consejo de Estado
que regula las modalidades y acceso.

A falta de la designacién de una persona responsable de la eje-
cucion de las voluntades digitales o en caso de muerte de la perso-
na designada, los herederos de la persona fallecida tendran derecho
a conocer las directrices y a solicitar su implementacién a los res-
ponsables de los ficheros correspondientes. Expresamente se dis-
pone que serd nula cualquier cldusula contractual en las condicio-
nes generales para el uso del tratamiento de datos personales que
limite estas prerrogativas.

Especificamente se establece que a falta de instrucciones, los
herederos pueden acceder al tratamiento de datos personales del cau-
sante a fin de y en la medida necesaria para identificar y obtener
informacion util para organizar y liquidar el patrimonio del difunto y
para solicitar el cierre de las cuentas del difunto y oponerse a la con-
tinuacion del tratamiento de sus datos personales o actualizarlos.

A estos efectos se dispone que cualquier proveedor de comuni-
cacion publica en linea debe informar del destino de sus datos des-
pués de su muerte y permitirle elegir comunicarlos o no a un terce-
ro por €l designado.

34 LA LEY CATALANA 10/2017, DE 27 DE JUNIO, DE LAS
VOLUNTADES DIGITALES Y DE MODIFICACION DE
LOS LIBROS SEGUNDO Y CUARTO DEL CODIGO
CIVIL DE CATALUNA.

La Ley catalana 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digi-
tales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo
Civil de Cataluiia es pionera en Espaiia en la regulacién de esta
materia. Trata de ordenar la forma de administrar la presencia de
las personas en los entornos digitales durante su minoria de edad y
en los supuestos de capacidad judicialmente modificada y para
después de su muerte.

Con relacion al dltimo de los supuestos, que es el que aqui nos
ocupa, la ley catalana, en la misma linea que el Proyecto de Ley
Orgénica y la Ley francesa vistos con anterioridad, dispone que
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con la manifestacion de las «voluntades digitales» !5 la persona
ordena para después de su muerte a su heredero, legatario, albacea,
administrador o persona especialmente designada para ello, ejecu-
tar determinadas acciones ante los prestadores de servicios digita-
les, acciones que pueden consistir bien en la cancelacién de las
cuentas digitales activas (asi se extingue su huella en el entorno
digital), bien en actuaciones dirigidas a perpetuar su memoria con
la conservacion de los elementos que determine en el orden digital.

Expresamente se refiere a las siguientes actividades (art. 411-
10.2 CCCat):

a) Comunicar a los prestadores de servicios digitales su
defuncion.

b) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que se can-
celen las cuentas activas

c) Solicitar a los prestadores de servicios digitales que ejecu-
ten las cldusulas contractuales o que se activen las politicas esta-
blecidas para los casos de defuncién de los titulares de cuentas
activas y, en su caso, que libren una copia de los archivos digitales
que estén en sus servidores.

Se tratan todas ellas de actividades que no reportan un benefi-
cio o perjuicio patrimonial a la persona que las ejecuta mds alld de
los posibles gastos (normalmente de escasa consideracidon) que de
ellas pudieran inferirse y que la ley catalana imputa al caudal here-
ditario para el caso de que el causante no lo haya dispuesto de otra
forma (art. 411-10.7 CCCat).

Hay que advertir, sin embargo, que hay otras formas de conse-
guir estos mismos resultados, pues pueden haber sido encargados,
como se ha visto pdginas atrds, a empresas especialmente dedicadas
a estas actividades o haber sido objeto de cobertura de un seguro.

La ley catalana prevé la posibilidad de que las voluntades digi-
tales se ordenen por medio de un documento de voluntades digita-
les que debe inscribirse en un Registro electrénico de voluntades
digitales 6. Con este fin, la ley 10/2017 crea el Registro electrénico

15 El art. 411-10 CCCat afiadido por la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las volunta-
des digitales las define como sigue:

«1. Se entienden por voluntades digitales en caso de muerte las disposiciones que
establece una persona para que, después de su muerte, el heredero, el albacea universal, si
lo hay, o la persona designada para ejecutarlas actiie ante los prestadores de servicios digi-
tales con los que el causante tenga cuenta activas.»

16 El art. 411-10.3 CCCat dispone que:

«3.  Las voluntades digitales se pueden ordenar por medio de los instrumentos siguientes:

Testamento, codicilo 0 memorias testamentarias
Si la persona no ha otorgado disposiciones de ltima voluntad, un documento que se
debe inscribir en el Registro electrénico de voluntades digitales.»
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de voluntades digitales, dispone la regulacion basica del Registro
electrénico de voluntades digitales y establece el régimen de acce-
so al Registro y la emision de certificados.

Asimismo, la Ley 10/2017 afiade una disposicion final al
Libro IV CCCat relativa a la ordenacion del Registro electrénico
de voluntades digitales y remite al futuro reglamento la regulacién
de la organizacién, funcionamiento y acceso al Registro electréni-
co y habilita a la Generalitat para que lo desarrolle en el marco de
la competencia que le corresponde de forma exclusiva en materia
de organizacion de su administracion, sobre las modalidades orga-
nizativas e instrumentales para la actuacién administrativa (art. 129
EAC). Ello en el marco de la obligacién de los poderes publicos de
facilitar el conocimiento de la sociedad de la informacién e impul-
sar el acceso a la comunicacién y a las tecnologias de la informa-
cién (art. 53.1 EAC).

Es importante destacar que la ley catalana limita la posibilidad
de ordenar un documento de voluntades digitales para después de
la muerte dnicamente para el caso de «falta de disposiciones de
dltima voluntad» (art. 411-10.3 b) CCCat) y que el Registro elec-
tronico de voluntades digitales se crea, segin indica en su Predm-
bulo, como un nuevo instrumento registral de caricter administrati-
vo «con el objetivo de facilitar e incrementar las vias disponibles
para dejar constancia de las voluntades digitales».

La norma parte de la idea de que muchas personas, especial-
mente jovenes que no tienen interés en redactar un testamento cla-
sico pueden querer, en cambio, manifestar disposiciones relativas a
su herencia digital, y trata de facilitar el ejercicio de su derecho a
decidir mediante la regulacién del documento de voluntades digita-
les y su registro.

De esta forma la norma catalana se adelanta al Proyecto de ley
espaifiol, que no hace una referencia expresa a ningtn instrumento
nuevo en el que disponer las voluntades digitales (documento de
voluntades digitales) distinto al testamento o las memorias testa-
mentarias!’.

La ley catalana, como se ha visto, prevé que solamente se estard
a lo dispuesto en el documento de voluntades digitales si no se han
otorgado disposiciones de ultima voluntad (art. 411-10.3 CCCat).
De este modo, habiendo testamento, aunque €ste no contenga ningu-
na prevision sobre voluntades digitales o las que contenga resulten
completamente compatibles con las dispuestas en un documento de

17" Laley francesa, por su parte, si dispone la posibilidad de que las voluntades digi-
tales se contengan en un documento de voluntades digitales que debe inscribirse en un
Registro ptiblico creado a este efecto, en la misma linea que la Ley 10/2017, aunque de ella
no se deduce la incompatibilidad de los distintos documentos.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



432 Judith Solé Resina

voluntades digitales, el documento de voluntades digitales carece de
validez, estableciendo de este modo su incompatibilidad.

En esta linea la ley dispone que el documento de voluntades
digitales se podrd modificar y revocar en cualquier momento y
decae, pues no produce efecto, en caso de que se otorguen disposi-
ciones de ultima voluntad (art. 411-10.4 CCCat).

La Ley prevé también que para el caso de que el causante no
haya expresado sus voluntades digitales, el heredero o albacea uni-
versal, si lo hay, puede ejecutar las acciones que se deriven de los
contratos que el causante haya suscrito con los prestadores de ser-
vicios digitales o las que resulten de las politicas que estos presta-
dores tengan en vigor (art. 411-10.5 CCCat).

Los gastos que se deriven de la ejecucion de las voluntades
digitales serdn a cargo del caudal hereditario si el causante no ha
establecido otra cosa (art. 411-10.7 CCCat). Y la persona a quien
corresponda ejecutar las voluntades digitales no tendrd acceso a los
contenidos y archivos digitales, salvo que el causante asi lo haya
dispuesto o cuente con autorizacion digital (art. 411-10.6 CCCat).

La Ley catalana introduce también una referencia expresa a la
posibilidad de que el testamento, ademas de instituir heredero,
establecer legados y contener «otras disposiciones para después de
la muerte» del causante (art. 421-2.1 CCCat) contenga «las volun-
tades digitales del causante y la designacién de una persona encar-
gada de ejecutarlas», a falta de designacion, contintia la norma, «el
heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden eje-
cutar las voluntades digitales o encargar su ejecucién a otra perso-
na» (art. 421-2.2 CCCat). Pareciera que este contenido ya quedaba
incluido dentro de las «otras disposiciones para después de la
muerte» a las que se refiere el parrafo anterior y que poco o nada
aporta la adicién de este nuevo apartado numero 2, pues de igual
manera corresponderia al heredero o al albacea dar cumplimiento
de estas voluntades del causante, como cualesquiera otras.

En este punto cabe hacer una comparativa con el tratamiento
legal de las voluntades anticipadas en el &mbito de la salud con las
que a priori puede relacionarse esta normativa si bien plantean
importantes diferencias.

La Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los dere-
chos de informacién concerniente a la salud y la autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica y los arts. 212-1 a 212-3
CCCat (también la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
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en materia de informacién y documentacion clinica!8) permite
otorgar un documento de voluntades anticipadas que accede a un
Registro administrativo especial y que contiene las instrucciones
de como proceder médicamente en caso de falta de capacidad de
decidir sobrevenida de la persona que lo otorga y también para des-
pués de su muerte, por ejemplo en cuanto a la disposicion del cada-
ver o la donacién de 6rganos. Este documento puede incluir asi-
mismo la designacién de una persona de confianza responsable de
la toma de decisiones o de la interlocucion con los servicios médi-
cos, funerarios o los que corresponda. La finalidad del documento
de voluntades anticipadas es tnica y exclusivamente la de dar cum-
plimiento a la voluntad de su otorgante con el fin de garantizar su
derecho a la autonomia en el &mbito de su propia salud y su dere-
cho fundamental a la dignidad.

Claro que el documento de voluntades anticipadas (como su
propio nombre indica) contiene voluntades que deben ser contem-
pladas antes de la muerte de la persona (o inmediatamente des-
pués) y por este motivo no tiene sentido que se incluyan dichas
voluntades en el testamento que despliega su eficacia después de la
muerte. De ahi la posibilidad de regulacién auténoma o indepen-
diente de los instrumentos que atienden a las dltimas voluntades y
su perfecta compatibilidad.

En cambio, las voluntades digitales y especificamente aquellas
manifestadas para después de la muerte del interesado (ordenan
como proceder con su huella digital), como ha quedado dicho, tam-
bién pueden formar parte (ser contenido) del testamento, codicilo o
memorias testamentarias.

La regulacién de un documento de voluntades digitales se justi-
fica en la voluntad de dar respuesta a una «inquietud» generada en
la ciudadania, segin explica la Ley 1/2017 en su predmbulo. Y pre-

18 Otras leyes autonémicas sobre la materia: Ley 5/2003, de 9 de octubre, de decla-
racién de voluntad vital anticipada de Andalucia; Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragén; Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas de las Islas Baleares;
Ley 13/2006, de 8 de febrero, que regula las manifestaciones anticipadas de voluntad en el
ambito sanitario y la creacién de su correspondiente Registro, de la comunidad auténoma
de Canarias; Ley 6/2005, de 7 de julio, de voluntades anticipadas de Castilla-La Mancha;
Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la salud
de Castilla y Leén; Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia del
paciente de Extremadura; Ley 3/2001, de 28 de mayo, del consentimiento informado de
Galicia; Ley 9/2005, de 30 de septiembre, de instrucciones previas en el ambito de La
Rioja y Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de la Rioja; Ley 3/2005, de 23 de mayo, que
regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el dmbito sanitario y
crea el registro correspondiente, de la comunidad de Madrid; Ley 3/2009, de 11 de mayo,
de derechos y deberes de los usuarios del sistema sanitario de la regién de Murcia; Ley
Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de los derechos y deberes de las personas en materia de
salud en la Comunidad Foral de Navarra; Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades
anticipadas en el ambito del Pais Vasco; Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e infor-
macion al paciente de la Comunidad Valenciana.
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vista la posibilidad de otorgar documentos de voluntades digitales
se considera oportuna la creacién de un Registro publico electréni-
co en el que estos se inscriban y que permita su oportuno conoci-
miento. Si bien plantea la cuestién, que analizamos en el proximo
apartado de la naturaleza (administrativa o privada) del registro de
voluntades digitales.

Mis dificil de justificar, en nuestra opinién es la necesidad y/o
oportunidad de la reforma del Libro IV del CCCat que contempla
expresamente este contenido del testamento, codicilo o memorias
testamentarias (art. 421-2.2 CCCat) y dispone una norma que regu-
la la designacién de la persona encargada de ejecutar las volunta-
des digitales del causante y ello porque no presenta ninguna espe-
cialidad (art. 421-24 CCCat). Tampoco tiene sentido, por el mismo
motivo, que se disponga expresamente que «El modo (sucesorio)
puede consistir en imponer la ejecucion de las voluntades digitales
del causante» (art. 428-1 CCCat).

3.5 LA NATURALEZA DEL REGISTRO DE VOLUNTADES
DIGITALES Y LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
CATALANA 10/2017.

El art. 10 de la Ley 10/2017 afiade una disposicion adicional, la
tercera, al libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativa a la
creacion del Registro electronico de voluntades digitales, con el
siguiente texto:

«l. Se crea el Registro electrénico de voluntades digitales,
adscrito al departamento competente en materia de derecho civil
por medio del centro directivo que tenga atribuida la competencia.

2. En el Registro electrénico de voluntades digitales se ins-
criben los documentos de voluntades digitales.

3. El acceso al Registro electrénico de voluntades digitales
estd reservado al titular otorgante y, una vez muerto el titular, a las
personas que se mencionan en los apartados siguientes, siempre y
cuando acrediten, mediante el certificado de actos de tltima volun-
tad, que el causante no ha otorgado disposiciones de tiltima voluntad.

4. Una vez muerto el titular, las personas que acrediten un
interés legitimo pueden solicitar un certificado relativo a la existen-
cia o no de un documento de voluntades digitales inscrito en el
Registro electrénico de voluntades digitales. A solicitud de la per-
sona interesada, si el causante no dispuso otra cosa, el certificado
puede extenderse a la identificacién de las personas designadas
para la ejecucion de las voluntades digitales.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto por el apartado 4, los certifi-
cados relativos al contenido de las voluntades digitales inscritas en
el Registro electrénico de voluntades digitales, una vez muerto el
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titular, inicamente pueden solicitarlos las personas designadas
para la ejecucion de las voluntades digitales y solo pueden entre-
garse a estas personas.

6. El Registro electrénico de voluntades digitales, si le consta
la muerte de un otorgante, puede comunicar de oficio la existencia
de voluntades digitales inscritas a las personas designadas para su
ejecucion, de acuerdo con lo que se establezca por reglamento.»

Asimismo, el art. 11 de la Ley 10/2017 afiade una disposiciéon
final, la quinta, al libro cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia, con el
siguiente texto:

«La organizacion, el funcionamiento y el acceso al Registro
electrénico de voluntades digitales se han de establecer por regla-
mento.»

Cabe advertir que inexplicablemente no se prevé la posibilidad
de que se inscriban en el Registro electrénico de voluntades digita-
les los poderes otorgados con relacion a la gestion de las volunta-
des digitales para el caso de la pérdida sobrevenida de la capaci-
dad. De hecho, en este supuesto, aunque se prevé la posibilidad de
disponerlas no se habla expresamente de documento de voluntades
digitales. Vaya por delante que, en nuestra opinion, limitar de este
modo el registro tinicamente a los documentos de voluntades digi-
tales que contienen previsiones para después de la muerte seria una
pérdida de oportunidad.

Los arts. 6,8, 10 y 11, y la DF 1.* de la Ley 10/2017 han sido
impugnados ante el Tribunal Constitucional por el Presidente del
Gobierno a propuesta de Acuerdo para que el Consejo de Minis-
tros, conforme a los articulos 161 de la Constitucion y 31 de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, con
expresa invocacion del articulo 161.2 de la Constitucion, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 30 de la referida ley orgéanica, a
efectos de que se produzca la suspension de tales preceptos.

En particular, se cuestiona la constitucionalidad del articulo 10
de dicha ley y, por conexion, de los articulos 6, 8 y 11 y de su dis-
posicion final primera, por considerarse que la regulacién que esta-
blecen vulnera las competencias exclusivas que al Estado reconoce
el articulo 149.1 de la Constitucién en los apartados 6 y 8 —legisla-
cién mercantil y ordenacién de los registros e instrumentos publi-
cos, respectivamente—.

La propuesta comienza analizando el articulo 10 que determina
cudles son los actos inscribibles y se regula también la emision de
certificaciones. Considera que esta disposicion vulnera la compe-
tencia exclusiva que el articulo 149.1.8.* de la Constitucidn atribu-
ye al Estado en materia de ordenacién de los registros e instrumen-
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tos publicos, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal
Constitucional. A este respecto, recuerda que de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, es claro que las comunidades
auténomas pueden establecer registros administrativos, pero no
registros relativos a materias de derecho privado.

Asimismo, entiende que se vulnera la competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacion mercantil ex articulo 149.1.6.* de
la Constitucion, toda vez que el inico requisito que se exige para la
inscripcion en el Registro es que se trate de «documentos de volun-
tades digitales», expresion esta que parece aludir, segtn el recurso,
a contratos en que una de las partes es prestador de servicios digita-
les y, por tanto, a relaciones propias del trafico mercantil.

En conexidn con este precepto se encuentran los articulos 6, 8
y 11 de la Ley catalana 10/2017 y su disposicion final primera, por
tratarse todos ellos de preceptos que incluyen previsiones relativas
al referido Registro electrénico de voluntades digitales. Atendien-
do a ello, se considera que también deben ser impugnados.

El Dictamen del Consejo de Estado de 21 de septiembre
de 2017 explica que «el alcance de la competencia estatal en este
ambito ha sido delimitado por el Tribunal Constitucional en diver-
sas sentencias, de entre las que cabe destacar, a los efectos que aqui
interesan, la STC 81/2013, de 11 de abril, en la que declar6 que
«los criterios de nuestra doctrina (por todas STC 103/1999, de 3 de
junio, FJ 3) respecto a la delimitacién del titulo competencial esta-
tal relativo a la «ordenacién de los registros publicos» lo circuns-
criben a los relativos a materias de derecho privado, concluyendo
que los registros a que dicha ordenacion se refiere son, exclusiva-
mente, los de cardcter civil. Asimismo, la posibilidad de que las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias,
creen registros administrativos y, por tanto, distintos de los anterio-
res, ha sido admitida con naturalidad por la doctrina constitucional
desde las SSTC 32/1983, de 28 de abril y 87/1985, de 16 de julio».

Insiste el Dictamen en que «Esta misma doctrina se reitera en la
STC 4/2014, de 16 de enero, en la que, reproduciendo parte del
contenido de la STC 103/1999, de 3 de junio, se recuerda que «los
registros a los que se refiere el articulo 149.1.8 de la Constitucién
son los referentes fundamentalmente a materias de derecho priva-
do, como se infiere de su contexto, y no a otros registros que (...)
aunque tengan repercusiones en ese campo del derecho, tienen por
objeto materias ajenas a €l». En consecuencia, «ninguna disposi-
cién autondmica podrd, sin incurrir en inconstitucionalidad, proce-
der a dicha ordenacién» —la de los registros e instrumentos publi-
cos a que se refiere el precepto constitucional citado—, si bien se

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Las voluntades digitales: marco normativo actual 437

advierte a continuacién que no resulta admisible «un entendimien-
to tan lato de aquella competencia estatal que venga a impedir toda
ordenacién autondmica sobre actos o negocios juridicos con el solo
argumento de que unos u otros pueden formalizarse mediante ins-
trumento publico».

Y contintda «Es claro, pues, a la vista de la jurisprudencia cons-
titucional expuesta, que las comunidades autébnomas pueden crear
registros administrativos que coadyuven al efectivo ejercicio de sus
competencias, pero no registros de derecho privado, por quedar
reservada al Estado la ordenacién de los mismos, sin que ello
implique, como es obvio, la posibilidad de privar a las comunida-
des auténomas de su facultad para legislar sobre institutos juridicos
integrados en su Derecho civil propio por el simple hecho de que
hayan de formalizarse en un instrumento piblico».

El Dictamen del Consejo de Estado concluye que se trata de un
registro de derecho privado en el que queda constancia de la dltima
voluntad de las personas en relacién con un aspecto concreto de la
sucesion: el relativo al destino que, tras su fallecimiento, desean
dar a los archivos digitales que generaron en vida. Pues a través de
los documentos que acceden al Registro, las personas pueden dis-
poner mortis causa de su «legado» digital, designando a las perso-
nas encargadas de ejecutar esa dltima voluntad en el sentido indi-
cado por el causahabiente en el referido documento que despliega
su eficacia en el 4&mbito de las relaciones juridico-privadas (concre-
tamente, en el &mbito sucesorio).

Habra que esperar la decision del Tribunal Constitucional acer-
ca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la creacion
del Registro de voluntades digitales por parte de la Ley 10/2017.
En nuestra opinién los argumentos esgrimidos en favor de su
inconstitucionalidad no son atendibles por varios motivos:

En primer lugar, la naturaleza mercantil de la norma que se
alega, fundamentada en la afirmacion de que los documentos de
voluntades digitales son contratos en los que una de las partes es
prestador de servicios digitales y, por tanto, objeto de trafico mer-
cantil es insostenible si se parte de la base de que el documento de
voluntades digitales (tal como se define en la ley catalana) es en
realidad una manifestacién de la voluntad unilateral de la persona
otorgante que dispone las instrucciones de gestién de su huella
digital y, en su caso, designa la persona que debe gestionarla.

En segundo lugar, las voluntades digitales no contienen la orde-
nacion del «legado» digital en el sentido de conjunto de materiales
o archivos que pudieran tener un valor patrimonial y que evidente-
mente y con independencia del soporte (digital) en el que se
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encuentren formaran parte del caudal hereditario y serdn objeto de
la ordenacién de la sucesidn, sino que atienden a los deseos y
voluntades de la persona en atencién a que se lleven a cabo activi-
dades muy concretas (comunicar a los prestadores de servicios
digitales su defuncion; solicitar a los prestadores de servicios digi-
tales que se cancelen las cuentas activas; o solicitar a los prestado-
res de servicios digitales que ejecuten las cldusulas contractuales o
que se activen las politicas establecidas para los casos de defuncién
de los titulares de cuentas activas y, en su caso, que libren una copia
de los archivos digitales que estén en sus servidores) que estdn
directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisi-
mos de cardcter no patrimonial y que, por tanto, no son objeto de
transmisién mortis causal®.

El hecho de que la eficacia de las voluntades digitales se pro-
duzca después de la muerte de la persona y que estas puedan tam-
bién ser contenido de una disposicion de dltima voluntad no genera
ningtn problema de relacién o coexistencia porque la ley catalana
establece la incompatibilidad entre ambos instrumentos y limita la
eficacia del documento de voluntades digitales a la falta de testa-
mento.

Por tdltimo, hay que hacer notar que la inscripcion de las volun-
tades digitales no afecta de ningiin modo a los derechos personales
o patrimoniales de su autor ni a las relaciones de éste con terceras
personas, efectos estos que si son propios de la inscripcion en los
registros privados (Registro Civil, Registro de la Propiedad, Regis-
tro Mercantil y Registro de Bienes Muebles).

De este modo la utilidad del Registro de voluntades digitales
queda reducida a los supuestos en los que no existe inscripcion
alguna conforme al Registro General de Actos de Ultima Voluntad
(que depende orgdnicamente de la Direccidon General de los Regis-
tros y del Notariado). Y se configura, como la propia ley indica,
como un instrumento que publicita la existencia de voluntades
digitales, y permite ordenar la gestion de la huella digital para des-
pués de su muerte a personas que han optado por no otorgar dispo-
siciones testamentarias. En definitiva, se trata de un Registro que
queda fuera de la competencia exclusiva del Estado sobre ordena-
cion de los Registros Publicos que recoge el art. 149.1.8 CE.

19 En este sentido GONZALEZ GRANADO, Javier, «La herencia digital: Nadie postea-
ra por nosotros cuando estemos muertos», Taller de Derechos, 9 marzo, 2015, https://
tallerdederechos.com/la-herencia-digital-identidad-digital/ afirma que «cabe concebir la
identidad digital como un derecho de la personalidad auténomo (en cuanto conceptual-
mente diferenciado del honor, la propia imagen, el nombre o los apellidos), y como tal,
innato, erga omnes, privado, irrenunciable y extra-patrimonial (aun cuando en sus mani-
festaciones sea susceptible de valoracion econémica y de negocios juridicos: cabe, por
ejemplo, la cesion onerosa de un perfil bajo seudénimo en una red social).»
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El tratamiento de la huella digital después del fallecimiento de
la persona (herencia digital) es una materia ajena al derecho suce-
sorio que en todo caso pudiera llegar a tener alguna minima reper-
cusién en este campo (pensamos en el cargo de los gastos que
pudieran originarse de la gestion de las voluntades digitales al cau-
dal hereditario). Su regulacion y también la creacion de un registro
publico en el que se inscriban los documentos de voluntades digita-
les efectuada por la Ley catalana 10/2017 es, por tanto, en nuestra
opinidn, acorde con la Constitucién Espaiiola.

Otra cosa es si en la forma y medida en que ha quedado confi-
gurado, el documento de voluntades digitales viene a resolver o dar
respuesta a cuestiones que no encuentran otras posibles soluciones,
o si la solucién que ofrece la ley al tratamiento de la huella digital
tras la muerte de la persona resulta especialmente titil y necesaria
en la ordenacidén de la herencia digital para la proteccién de los
derechos a decidir sobre la propia identidad digital.

Una via distinta a considerar, en la bisqueda de la resolucion de
los problemas que plantea la norma comentada, puede ser la de
establecer la obligacién legal a todo responsable de un servidor de
internet de que prevea una solucién al tratamiento de las cuentas
después de la muerte de sus titulares que forme parte del clausula-
do del contrato que suscribe con aquellos al crear dichas cuentas.
Esta prevision pasaria por concretar cudndo y coémo el servidor
conoceria o presumiria la muerte del titular y qué actuaciones desa-
rrollaria en ese momento incluyendo, en su caso, la comunicacién
de determinados datos o la posibilitacion de acceso y gestion a la
persona que hubiera sido previamente designada por el titular.
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digitales
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en Red, 21 julio 2016, http://www.notariosenred.com/2016/07/heredero-del-
patrimonio-digital/

— «Testamento, legado, herencia... ;Digital?», Notarios en Red, 21 septiem-
bre2015, http://www.notariosenred.com/2015/09/testamento-legado-heren-
cia-digital/
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Actualidad Civil, N.° 7, Seccién Derecho digital / A fondo, Julio 2017, Edi-
torial Wolters Kluwer
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LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

BANCA Y MERCADOS

1.

Reglamento (UE) 2017/1538 del Banco Central Europeo, de 25 de
agosto de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/534
sobre la presentacién de informacién financiera con fines de supervi-
siéon (BCE/2017/25), DOUE, L, niim. 240, de 19 de septiembre de 2017.

Reglamento (UE) 2017/1539 del Banco Central Europeo, de 25 de
agosto de 2017, por el que se establece la fecha de aplicacion del
Reglamento (UE) 2017/1538 por el que se modifica el Reglamento
(UE) 2015/534 sobre la presentacion de informacion financiera con
fines de supervision (BCE/2017/25) a entidades supervisadas menos
significativas sujetas a regimenes nacionales de contabilidad
(BCE/2017/26), DOUE, L, nim. 240, de 19 de septiembre de 2017.
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Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2017/565 de la
Comision, de 25 de abril de 2016, por el que se completa la Directiva
2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a
los requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de
las empresas de servicios de inversion y términos definidos a efectos
de dicha Directiva (DO L 87 de 31.3.2017), DOUE, L, nim. 246, de
26 de septiembre de 2017.

Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2017/567 de la
Comision, de 18 de mayo de 2016, por el que se completa el Regla-
mento (UE) nim. 600/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que respecta a las definiciones, la transparencia, la compresion
de carteras y las medidas de supervision en lo que ataiie a la inter-
vencion en materia de productos y las posiciones (DO L 87 de
31.3.2017), DOUE, L, nim. 251, de 29 de septiembre de 2017.

Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2017/575 de la
Comision, de 8 de junio de 2016, por el que se completa la Directiva
2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los
mercados de instrumentos financieros en lo que atafie a las normas
técnicas de regulacion aplicables a los datos que deben publicar los
centros de ejecucion sobre la calidad de ejecucion de las operaciones
(DO L 87 de 31.3.2017), DOUE, L, nim. 267, de 18 de octubre de
2017.

Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2017/1018 de
la Comision, de 29 de junio de 2016, que completa la Directiva
2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, en lo que respecta a las nor-
mas técnicas de regulacion que especifican la informacion que deben
notificar las empresas de servicios de inversion, los organismos rec-
tores del mercado y las entidades de crédito (DO L 155 de 17.6.2017),
DOUE, L, nam. 292, de 10 de noviembre de 2017.

Reglamento de Ejecucién (UE) 2017/2114 de la Comision, de 9 de
noviembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) nim.
680/2014 en lo que respecta a las plantillas e instrucciones, DOUE,
L, nam. 321, de 6 de diciembre de 2017.

Correccion de errores de la Directiva 2009/110/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, sobre el acceso
ala actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio, asi
como sobre la supervisiéon prudencial de dichas entidades, por la que
se modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se deroga la
Directiva 2000/46/CE (DO L 267 de 10.10.2009), DOUE, L, nim.
328, de 12 de diciembre de 2017.

Reglamento (UE) 2017/2401 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento
(UE) nium. 575/2013 sobre los requisitos prudenciales de las entida-
des de crédito y las empresas de inversion, DOUE, L, nim. 347, de
28 de diciembre de 2017.
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16.
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Correccion de errores de la Directiva (UE) 2015/2366 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios
de pago en el mercado interior y por la que se modifican las Directi-
vas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE)
nim. 1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE (DO L 337 de
23.12.2015), DOUE, L, niim. 5, de 10 de enero de 2018.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/56 de la Comisién, de 12 de
enero de 2018, que modifica el Reglamento de Ejecucion (UE) nium.
908/2014 de la Comision, por el que se establecen disposiciones de
aplicacién del Reglamento (UE) nim. 1306/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo en relacion con los organismos pagadores y
otros organismos, la gestion financiera, la liquidacion de cuentas,
las normas relativas a los controles, las garantias y la transparen-
cia, DOUE, L, nim. 10, de 13 de enero de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/66 de la Comision, de 29 de sep-
tiembre de 2017, por el que se completa el Reglamento (UE)
2016/1011 del Parlamento Europeo y del Consejo, a fin de especifi-
car como debe calcularse el importe nominal de los instrumentos
financieros distintos de los derivados, el importe nocional de los
derivados y el valor neto de los activos de los fondos de inversion,
DOUE, L, niim. 12, de 17 de enero de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/67 de la Comision, de 3 de octubre
de 2017, por el que se completa el Reglamento (UE) 2016/1011 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta al estableci-
miento de las condiciones para evaluar las consecuencias de la
cesacion o modificacion de indices de referencia ya existentes,
DOUE, L, nim. 12, de 17 de enero de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/72 de la Comision, de 4 de octubre
de 2017, que completa el Reglamento (UE) 2015/751 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo sobre las tasas de intercambio aplicadas a
las operaciones de pago con tarjeta por lo que se refiere a las nor-
mas técnicas de regulacion por la que se establecen los requisitos
que deben cumplir los regimenes de tarjetas de pago y las entida-
des procesadoras para garantizar el requisito de independencia en
cuanto a contabilidad, organizacion y procesos de toma de decisio-
nes, DOUE, L, nim. 13, de 18 de enero de 2017.

Reglamento Delegado (UE) 2018/171 de la Comisién, de 19 de octu-
bre de 2017, por el que se completa el Reglamento (UE) nim.
575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que se refiere
a las normas técnicas de regulacion relativas al umbral de significa-
tividad de las obligaciones crediticias en situaciéon de mora, DOUE,
L, nam. 32, de 6 de febrero de 2018.

Reglamento (UE) 2018/318 del Banco Central Europeo, de 22 de
febrero de 2018, por el que se modifica el Reglamento (UE) nim.
1011/2012 relativo a las estadisticas sobre carteras de valores
(BCE/2018/7), DOUE, L, niim. 62, de 5 de marzo de 2018.
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18.
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Orientacion (UE) 2018/323 del Banco Central Europeo, de 22 de
febrero de 2018, por la que se modifica la Orientaciéon BCE/2013/7
relativa a las estadisticas sobre carteras de valores (BCE/2018/8),
DOUE, L, nim. 62, de 5 de marzo de 2018.

Correccion de errores del Reglamento (UE) 2017/1538 del Banco
Central Europeo, de 25 de agosto de 2017, por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2015/534 sobre la presentacion de informacion
financiera con fines de supervision (BCE/2017/25) ( DO L 240 de
19.9.2017 ), DOUE, L, nim. 65, de 8 de marzo de 2018.

DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

19.

20.

Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 28 de febrero de 2018, sobre medidas destinadas a impedir el
bloqueo geografico injustificado y otras formas de discriminaciéon
por razon de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de
establecimiento de los clientes en el mercado interior y por el que se
modifican los Reglamentos (CE) nim. 2006/2004 y (UE) 2017/2394
y la Directiva 2009/22/CE, DOUE, L, nim. 60 I, de 2 de marzo
de 2018.

Correccion de errores del Reglamento (UE) 2018/302 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 28 de febrero de 2018, sobre
medidas destinadas a impedir el bloqueo geografico injustificado y
otras formas de discriminacion por razon de la nacionalidad, del
lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en
el mercado interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE)
nim. 2006/2004 y (UE) 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE (DO L
60 I de 2.3.2018), DOUE, L, nim. 66, de 8 de marzo de 2018.

DERECHO DE CONSUMO

21.

22,

Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion entre las auto-
ridades nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en
materia de proteccion de los consumidores y por el que se deroga el
Reglamento (CE) nim. 2006/2004, DOUE, L, nim. 345, de 27 de
diciembre de 2017.

Reglamento Delegado (UE) 2018/64 de la Comision, de 29 de sep-
tiembre de 2017, por el que se completa el Reglamento (UE)
2016/1011 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respec-
ta a especificar como deben aplicarse los criterios del articulo 20,
apartado 1, letra c), inciso iii), para evaluar si determinados even-
tos tendrian consecuencias significativas y adversas para la integri-
dad del mercado, la estabilidad financiera, los consumidores, la
economia real o la financiacion de los hogares y las empresas en
uno o varios Estados miembros, DOUE, L, nim. 12, de 17 de enero
de 2018.
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DERECHO DE LA COMPETENCIA

23.

24,

Correccion de errores del Reglamento (UE) 2016/1036 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativo a la
defensa contra las importaciones que sean objeto de dumping por

parte de paises no miembros de la Unién Europea (DO L 176 de
30.6.2016), DOUE, L, niim. 266, de 17 de octubre de 2017.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/292 de la Comision, de 26 de
febrero de 2018, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cién en lo que respecta a los procedimientos y formularios para el
intercambio de informacion y asistencia entre autoridades compe-
tentes de conformidad con el Reglamento (UE) nim. 596/2014 del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre el abuso de mercado,
DOUE, L, nim. 55, de 27 de febrero de 2018.

DERECHO DE LA PERSONA

25.

26.

Reglamento (UE) 2017/1563 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de septiembre de 2017, sobre el intercambio transfronterizo
entre la Unién y terceros paises de ejemplares en formato accesible
de determinadas obras y otras prestaciones protegidas por derechos
de autor y derechos afines en favor de personas ciegas, con discapa-
cidad visual o con otras dificultades para acceder a textos impresos,
DOUE, L, nim. 242, de 20 de septiembre de 2017.

Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de septiembre de 2017, sobre ciertos usos permitidos de
determinadas obras y otras prestaciones protegidas por derechos
de autor y derechos afines en favor de personas ciegas, con discapa-
cidad visual o con otras dificultades para acceder a textos impre-
sos, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la infor-
macién, DOUE, L, niim. 242, de 20 de septiembre de 2017.

INSOLVENCIA

27.

Directiva (UE) 2017/2399 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Directiva
2014/59/UE en lo que respecta al orden de prioridad de los instru-
mentos de deuda no garantizada en caso de insolvencia, DOUE, L,
nam. 345, de 27 de diciembre de 2017.

MARcAS, DiBusos Y MODELOS

28.

Correccion de errores de la Directiva (UE) 2015/2436 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2015, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas (DO L 336 de 23.12.2015), DOUE, L, nim. 294,
de 11 de noviembre de 2017.
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RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

29. Correccion de errores del Reglamento Delegado (UE) 2017/1542 de
la Comision, de 8 de junio de 2017, por el que se modifica el Regla-
mento Delegado (UE) 2015/35 en relacion con el calculo del capital
reglamentario obligatorio para determinadas categorias de activos
mantenidos por las empresas de seguros y reaseguros (sociedades
de infraestructuras) ( DO L 236 de 14.9.2017 ), DOUE, L, nim.
264, de 13 de octubre de 2017.

30. P8_TA(2015)0400. Mediacién de los seguros ***I Resolucion legis-
lativa del Parlamento Europeo, de 24 de noviembre de 2015, sobre
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la mediacion de los seguros (refundicion) (COM(2012)0360
- C7-0180/2012 - 2012/0175(COD)) P8_TC1-COD(2012)0175.
Posicion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el
24 de noviembre de 2015 con vistas a la adopcion de la Directiva
(UE) 2016/... del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la distri-
bucién de seguros (version refundida), DOUE, C, nim. 366, de 27
de octubre de 2017.

31. Reglamento Delegado (UE) 2017/2358 de la Comision, de 21 de sep-
tiembre de 2017, por el que se completa la Directiva (UE) 2016/97
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a los
requisitos de control y gobernanza de los productos aplicables a las
empresas de seguros y los distribuidores de seguros, DOUE, L,
nam. 341, de 20 de diciembre de 2017.

32. Reglamento Delegado (UE) 2017/2359 de la Comision, de 21 de sep-
tiembre de 2017, por el que se completa la Directiva (UE) 2016/97
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a los
requisitos de informacién y las normas de conducta aplicables a la
distribucion de productos de inversion basados en seguros, DOUE,
L, num. 341, de 20 de diciembre de 2017.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS' Y TRABAJOS LEGISLATIVOS

BANCA Y MERCADOS

33. P8_TA(2015)0346. Servicios de pago en el mercado interior ***I
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de
2015, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre servicios de pago en el mercado interior y por la que se
modifican las Directivas 2002/65/CE, 2013/36/UE y 2009/110/CE, y se
deroga la Directiva 2007/64/CE (COM(2013)0547 — C7-0230/2013 -
2013/0264(COD)). P8_TC1-COD(2013)0264. Posicion del Parlamen-
to Europeo aprobada en primera lectura el 8 de octubre de 2015 con
vistas a la adopcion de la Directiva (UE) 2015/... del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre servicios de pago en el mercado interior
y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y
2013/36/UE y el Reglamento (UE) no 1093/2010 y se deroga la Directi-
va 2007/64/CE, DOUE, C, nim. 349, de 17 de octubre de 2017.
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P8_TA(2015)0387. Transparencia de las operaciones de financia-
cion de valores ***] Resolucion legislativa del Parlamento Euro-
peo, de 29 de octubre de 2015, sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la notificacion de las
operaciones de financiacion de valores y su transparencia
(COM(2014)0040 — C7-0023/2014 - 2014/0017(COD)). P8_TC1-
COD(2014)0017. Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 29 de octubre de 2015 con vistas a la adopcion
del Reglamento (UE) 2015/... del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre transparencia de las operaciones de financiacion de valo-
res y de reutilizacion y por el que se modifica el Reglamento (UE)
nam. 648/2012, DOUE, C, nim. 355, de 20 de octubre de 2017.

P7_TA(2014)0245. Programa de la Union en el ambito de la infor-
macion financiera y la auditoria 2014-2020 ***] Resolucion legisla-
tiva del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2014, sobre la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se instituye un programa de la Union destinado a respaldar
determinadas actividades en el ambito de la informacion financiera
y la auditoria durante el periodo 2014-2020 (COM(2012)0782 -
C7-0417/2012 - 2012/0364(COD)) P7_TC1-COD(2012)0364 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 13 de
marzo de 2014 con vistas a la adopciéon del Reglamento (UE) no
.../2014 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se insti-
tuye un programa de la Union destinado a respaldar determinadas
actividades en el ambito de la informacién financiera y la auditoria
durante el periodo 2014-2020, y se deroga la Decision no 716/2009/
CE, DOUE, C, nim. 378, de 9 de noviembre de 2017.

Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el 3 de abril de
2014, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre servicios de pago en el mercado interior y por la que
se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2013/36/UE y 2009/110/
CE, y se deroga la Directiva 2007/64/CE (COM(2013)0547 -
C7-0230/2013 - 2013/0264(COD)), DOUE, C, nim. 408, de 30 de
noviembre de 2017.

P7_TA(2014)0282 Identificacion electrénica y servicios de confian-
za para las transacciones electronicas en el mercado interior *#*I
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 3 de abril de
2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a la identificacion electronica y los servicios de
confianza para las transacciones electronicas en el mercado inte-
rior (COM(2012)0238 — C7-0133/2012 - 2012/0146(COD)) P7_
TC1-COD(2012)0146 Posicion del Parlamento Europeo aprobada
en primera lectura el 3 de abril de 2014 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) no .../2014 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza
para las transacciones electrénicas en el mercado interior y por la
que se deroga la Directiva 1999/93/CE, DOUE, C, nim. 408, de 30
de noviembre de 2017.
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P7_TA(2014)0283 Auditoria legal de las entidades de interés piibli-
co ***] Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 3 de
abril de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre los requisitos especificos para la auditoria legal de las entida-
des de interés piblico (COM(2011)0779 — C7-0470/2011 -
2011/0359(COD)) P7_TC1-COD(2011)0359 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 3 de abril de 2014
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre los requisitos especificos para
la auditoria legal de las entidades de interés piiblico y por el que se
deroga la Decision 2005/909/CE de la Comision, DOUE, C, nam.
408, de 30 de noviembre de 2017.

P7_TA(2014)0284 Auditoria legal de las cuentas anuales y de las
cuentas consolidadas ***I Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo, de 3 de abril de 2014, sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directi-
va 2006/43/CE relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y
de las cuentas consolidadas (COM(2011)0778 — C7-0461/2011 -
2011/0389(COD)) P7_TC1-COD(2011)0389 Posicion del Parlamen-
to Europeo aprobada en primera lectura el 3 de abril de 2014 con
vistas a la adopcion de la Directiva 2014/.../UE del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/43/
CE relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuen-
tas consolidadas, DOUE, C, nim. 408, de 30 de noviembre de 2017.

P7_TA(2014)0341 Resolucién de entidades de crédito y de determi-
nadas empresas de inversién en el marco de un Mecanismo Unico
de Resoluciéon y un Fondo Unico de Resolucion Bancaria ***]
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de abril de
2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen normas uniformes y un proce-
dimiento uniforme para la resolucion de entidades de crédito y de
determinadas empresas de inversién en el marco de un Mecanismo
Unico de Resolucion y un Fondo Unico de Resolucion Bancaria y se
modifica el Reglamento (UE) no 1093/2010 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo (COM(2013)0520 - C7-0223/2013 -
2013/0253(COD)) P7_TC1-COD(2013)0253 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de abril de 2014
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas uni-
formes y un procedimiento uniforme para la resolucion de entida-
des de crédito y de determinadas empresas de servicios de inversion
en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo
Unico de Resolucion y se modifica el Reglamento (UE) no 1093/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE, C, niim. 443, de 22
de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0354 Marco para el rescate y la resolucion de entida-
des de crédito y empresas de inversion ***I Resolucion legislativa
del Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
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establece un marco para el rescate y la resolucion de entidades de
crédito y empresas de inversion, y por la que se modifican las Direc-
tivas 77/91/CEE y 82/891/CEE del Consejo, las Directivas 2001/24/
CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE y 2011/35/
UE y el Reglamento (UE) no 1093/2010 (COM(2012)0280 -
C7-0136/2012 - 2012/0150(COD)) P7_TC1-COD(2012)0150 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de
abril de 2014 con vistas a la adopcion de la Directiva 2014/.../UE
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un
marco para la recuperacion y la resolucion de entidades de crédito
y empresas de servicios de inversion, y por la que se modifican la
Directiva 82/891/CE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE,
2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE,
2012/30/UE y 2013/36/UE, y el Reglamento (UE) no 1093/2010 y
(UE) no 648/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE,
C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0355 Organismos de inversion colectiva en valores
mobiliarios (OICYM V) *#**] Resolucion legislativa del Parlamento
Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Direc-
tiva 2009/65/CE, por la que se coordinan las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos
de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM), en lo que se
refiere a las funciones de depositario, las politicas de remuneracion
y lassanciones (COM(2012)0350-C7-0178/2012-2012/0168(COD))
P7_TC1-COD(2012)0168 Posicion del Parlamento Europeo apro-
bada en primera lectura el 15 de abril de 2014 con vistas a la adop-
cion de la Directiva 2014/.../UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo por la que modifica la Directiva 2009/65/CE por la que se
coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valo-
res mobiliarios (OICVM), en lo que se refiere a las funciones de
depositario, las politicas de remuneracion y las sanciones, DOUE,
C, num. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0356 Cuentas de pago ***I Resolucion legislativa del
Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la compara-
bilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago, el traslado
de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas
(COM(2013)0266 — C7-0125/2013 - 2013/0139(COD)) P7_TC1-
COD(2013)0139 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 15 de abril de 2014 con vistas a la adopcion de la
Directiva 2014/.../UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
la comparabilidad de las comisiones conexas a las cuentas de pago,
el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago basicas,
DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0357 Documentos de datos fundamentales relativos a los
productos de inversion ***I Resolucion legislativa del Parlamento
Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los documentos de datos
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fundamentales relativos a los productos de inversion (COM(2012)0352
- C7-0179/2012 - 2012/0169(COD)) P7_TC1-COD(2012)0169 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de
abril de 2014 con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los documentos de datos
fundamentales relativos a los productos de inversion minorista empa-
quetados y los productos de inversion basados en seguros, DOUE, C,
nam. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0367 Orden europea de retencion de cuentas ***I
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de abril de
2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se crea la orden europea de retencion de
cuentas para simplificar el cobro transfronterizo de deudas en
materia civil y mercantil (COM(2011)0445 — C7-0211/2011 -
2011/0204(COD)) P7_TC1-COD(2011)0204 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de abril de 2014
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establece el procedi-
miento relativo a la orden europea de retenciéon de cuentas a fin de
simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil, DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0385 Mercados de instrumentos financieros y modifi-
cacion del Reglamento [EMIR] relativo a los derivados OTC, las
entidades de contrapartida central y los registros de operaciones
*#*] Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de abril
de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a los mercados de instrumentos financie-
ros y por el que se modifica el Reglamento [EMIR] relativo a los
derivados OTC, las entidades de contrapartida central y los regis-
tros de operaciones (COM(2011)0652 - C7-0359/2011 -
2011/0296(COD)) P7_TC1-COD(2011)0296 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de abril de 2014
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativo a los mercados de instru-
mentos financieros y por el que se modifica el Reglamento (UE) no
648/2012, DOUE, C, niim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0386 Mercados de instrumentos financieros y deroga-
cion de la Directiva 2004/39/CE ***I Resolucion legislativa del Par-
lamento Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los mer-
cados de instrumentos financieros, por la que se deroga la Directiva
2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (version refun-
dida) (COM(2011)0656 — C7-0382/2011 - 2011/0298(COD)) P7_
TC1-COD(2011)0298 Posicion del Parlamento Europeo aprobada
en primera lectura el 15 de abril de 2014 con vistas a la adopcion de
la Directiva 2014/.../UE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se
modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE (ver-
sion refundida), DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



48.

49.

50.

51.

52,

53.

Cronica de Legislacion y Jurisprudencia de la Unién Europea 451

P7_TA(2014)0388 Liquidacion de valores y depositarios centrales
de valores ***I Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de
15 de abril de 2014, sobre la Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la mejora de la liquidacion de
valores en la Union Europea y los depositarios centrales de valores
(DCV) y por el que se modifica la Directiva 98/26/CE
(COM(2012)0073 — C7-0071/2012 - 2012/0029(COD)) P7_TC1-
COD(2012)0029 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 15 de abril de 2014 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) no .../2014 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre la mejora de la liquidacion de valores en la Unién Europea
y los depositarios centrales de valores y por el que se modifican las
Directivas 98/26/CE y 2014/65/UE y el Reglamento (UE) no
236/2012, DOUE, C, niim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0419 Estados establecidos por acuerdos internaciona-
les en los que la Unién Europea es parte ***I Resolucion legislativa
del Parlamento Europeo, de 16 de abril de 2014, sobre la propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establece un marco para gestionar la responsabilidad financiera
relacionada con los tribunales de resolucion de controversias entre
inversores y Estados establecidos por acuerdos internacionales en
los que la Unién Europea es parte (COM(2012)0335 - C7-0155/2012
—2012/0163(COD)) P7_TC1-COD(2012)0163 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 16 de abril de 2014
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no .../2014 del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establece un marco para
gestionar la responsabilidad financiera relacionada con los tribu-
nales de resolucion de litigios entre inversores y Estados estableci-
dos por acuerdos internacionales en los que la Union Europea sea
parte, DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el 17 de abril de
2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre los fondos de inversion a largo plazo europeos
(COM(2013)0462 — C7-0209/2013 - 2013/0214(COD)), DOUE, C,
nam. 443, de 22 de diciembre de 2017.

Recomendacion del Banco Central Europeo, de 28 de diciembre de
2017, sobre las politicas de reparto de dividendos (BCE/2017/44),
DOUE, C, nim. 8, de 11 de enero de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre
la evaluacién y los retos de la normativa sobre servicios financieros
de la UE: impacto y camino hacia un marco de la UE mas eficiente
y efectivo para la regulacion financiera y una union de los merca-
dos de capitales (2015/2106(INI)), DOUE, C, num. 11, de 12 de
enero de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre
la iniciativa «Hacia un Acta del Mercado Unico Digital»
(2015/2147(INI)), DOUE, C, niim. 11, de 12 de enero de 2018.
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Dictamen del Banco Central Europeo, de 8 de noviembre de 2017,
sobre ciertas modificaciones del régimen de la Unién en cuanto a
los requisitos de capital de las entidades de crédito y las empresas
de servicios de inversion (CON/2017/46), DOUE, C, nam. 34, de 31
de enero de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de abril de 2016, sobre
«Hacia una mejor regulacion del mercado tnico» (2015/2089(INI)),
DOUE, C, nim. 58, de 15 de febrero de 2018.

P8_TA(2016)0146 Indices utilizados como referencia en los instru-
mentos financieros y los contratos financieros ***I Resolucion
legislativa del Parlamento Europeo, de 28 de abril de 2016, sobre la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre los indices utilizados como referencia en los instrumentos
financieros y los contratos financieros (COM(2013)0641 —
C7-0301/2013 - 2013/0314(COD)) P8_TC1-COD(2013)0314 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 28 de
abril de 2016 con vistas a la adopcién del Reglamento (UE) 2016/...
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los indices utilizados
como referencia en los instrumentos financieros y en los contratos
financieros o para medir la rentabilidad de los fondos de inversion,
y por el que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2014/17/UE y
el Reglamento (UE) nim. 596/2014, DOUE, C, nim. 66, de 21 de
febrero de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de mayo de 2016, sobre
la estrategia para el mercado tnico (2015/2354(INI)), DOUE, C,
nam. 76, de 28 de febrero de 2018.

P8_TA(2016)0212 Estadisticas sobre balanza de pagos, comercio
internacional de servicios e inversiones extranjeras directas ***I
Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 10 de mayo de
2016, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo que modifica el Reglamento (CE) no 184/2005, relativo
a las estadisticas comunitarias sobre balanza de pagos, comercio
internacional de servicios e inversiones extranjeras directas, por lo
que se refiere a la atribucion a la Comision de competencias delega-
das y de ejecucion para adoptar determinadas medidas
(COM(2014)0379 — C8-0038/2014 — 2014/0194(COD)) P8_TC1-
COD(2014)0194 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 10 de mayo de 2016 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) 2016/... del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifica el Reglamento (CE) nim. 184/2005 relativo a
las estadisticas comunitarias sobre balanza de pagos, comercio
internacional de servicios e inversiones extranjeras directas,
DOUE, C, niim. 76, de 28 de febrero de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el Paquete
de cumplimiento: a) Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones — Plan de Accion para el refuerzo de SOL-
VIT: hacer llegar los beneficios del mercado vinico a los ciudadanos
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y las empresas [COM(2017) 255 final - SDW(2017) 210 final]; b)
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la creacion de un portal digital inico para el suministro
de informacién, procedimientos y servicios de asistencia y resolu-
cion de problemas, y por el que se modifica el Reglamento (UE)
nim. 1024/2012 [COM(2017) 256 final — 2017/0086 (COD)]; c) Pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se establecen las condiciones y el procedimiento que permi-
ten a la Comision solicitar a las empresas y a las asociaciones de
empresas que le proporcionen informacion acerca del mercado
interior y otros ambitos relacionados [COM(2017) 257 final -
2017/0087 (COD)], DOUE, C, nim. 81, de 2 de marzo de 2018.

Dictamen del Comité Econémico 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
relativa a la revision intermedia de la aplicacién de la Estrategia
para el Mercado Unico Digital — Un mercado vinico digital conecta-
do para todos [COM(2017) 228 final], DOUE, C, nim. 81, de 2 de
marzo de 2018.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la «Comu-
nicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre la revision intermedia del plan de acciéon para la unién de los
mercados de capitales»[ COM(2017) 292 final], DOUE, C, nam. 81,
de 2 de marzo de 2018.

P8_TA(2016)0243 Mercados de instrumentos financieros ***]
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 7 de junio de
2016, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica la Directiva 2014/65/UE, relativa a
los mercados de instrumentos financieros, en lo tocante a determi-
nadas fechas (COM(2016)0056 — C8-0026/2016 — 2016/0033(COD))
P8_TC1-COD(2016)0033 Posicién del Parlamento Europeo apro-
bada en primera lectura el 7 de junio de 2016 con vistas a la adop-
cion de la Directiva (UE) 2016/... del Parlamento Europeo y del
Consejo por la que se modifica la Directiva 2014/65/UE, relativa a
los mercados de instrumentos financieros, DOUE, C, nim. 86, de 6
de marzo de 2018.

P8_TA(2016)0244 Mercados de instrumentos financieros, abuso de
mercado y liquidaciéon de valores ***I Resolucion legislativa del
Parlamento Europeo, de 7 de junio de 2016, sobre la propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
modifica el Reglamento (UE) nim. 600/2014, relativo a los merca-
dos de instrumentos financieros, el Reglamento (UE) ndm.
596/2014, sobre el abuso de mercado, y el Reglamento (UE) nim.
909/2014, sobre la mejora de la liquidacion de valores en la Unién
Europea y los depositarios centrales de valores, en lo que respecta a
determinadas fechas (COM(2016)0057 — C8-0027/2016 -
2016/0034(COD)) P8_TC1-COD(2016)0034 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 7 de junio de 2016
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con vistas a la adopcién del Reglamento (UE) 2016/... del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(UE) nam. 600/2014 relativo a los mercados de instrumentos finan-
cieros, el Reglamento (UE) nim. 596/2014 sobre el abuso de merca-
do, y el Reglamento (UE) niim. 909/2014 sobre la mejora de la
liquidacion de valores en la Unién Europea y los depositarios cen-
trales de valores, DOUE, C, niim. 86, de 6 de marzo de 2018.

COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

64.

P7_TA(2014)0391 Resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil ***] Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de
abril de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE) no
1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(COM(2013)0554 — C7-0239/2013 - 2013/0268(COD)) P7_TC1-
COD(2013)0268 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en pri-
mera lectura el 15 de abril de 2014 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) no .../2014 del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifica el Reglamento (UE) no 1215/2012en lo relati-
vo a las normas que deben aplicarse por lo que respecta al Tribunal
Unificado de Patentes y al Tribunal de Justicia del Benelux, DOUE,
C, nam. 443, de 22 de diciembre de 2017.

DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

65.

66.

67.

68.

69.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 9 de septiembre de 2015,
sobre las carreras profesionales de las mujeres en los ambitos cien-
tifico y académico y los techos de cristal existentes (2014/2251(INI)),
DOUE, C, nim. 316, de 22 de septiembre de 2017.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 3 de febrero de 2016, sobre
la nueva estrategia para la igualdad de género y los derechos de las
mujeres en Europa después de 2015 (2016/2526(RSP)), DOUE, C,
nam. 35, de 31 de enero de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de marzo de 2016, sobre
la integracion de la perspectiva de género en los trabajos del Parla-
mento Europeo (2015/2230(INT)), DOUE, C, nim. 50, de 9 de febre-
ro de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de abril de 2016, sobre
la igualdad de género y el empoderamiento de la mujer en la era
digital (2015/2007(INI)), DOUE, C, nim. 66, de 21 de febrero de
2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de mayo de 2016, sobre
pobreza y perspectiva de género (2015/2228(INI)), DOUE, C, nium.
76, de 28 de febrero de 2018.
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DERECHO DE CONSUMO

70.

71.

72.

73.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2015, sobre
la legislacion hipotecaria y los instrumentos financieros de riesgo
en Espaiia a la luz de las peticiones recibidas (2015/2740(RSP)),
DOUE, C, nim. 349, de 17 de octubre de 2017.

P7_TA(2014)0222. Viajes combinados y servicios asistidos de viaje
*4*+] Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de marzo
de 2014, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a los viajes combinados y los servicios asistidos
de viaje, por la que se modifican el Reglamento (CE) no 2006/2004 y
la Directiva 2011/83/UE y por la que se deroga la Directiva 90/314/
CEE del Consejo (COM(2013)0512 - C7-0215/2013 -
2013/0246(COD)) P7_TC1-COD(2013)0246 Posicion del Parlamen-
to Europeo aprobada en primera lectura el 12 de marzo de 2014 con
vistas a la adopcion de la Directiva 2014/.../UE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a los viajes combinados, las vacacio-
nes combinadas, los circuitos combinados y los servicios asistidos
asociados de viaje, por la que se modifican el Reglamento (CE) no
2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo y por la que se deroga la Directiva 90/314/CEE [Enm. 1],
DOUE, C, nim. 378, de 9 de noviembre de 2017.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comu-
nicacion de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el
Banco Central Europeo, el Comité Economico y Social Europeo y
el Comité de las Regiones — Plan de accion de servicios financieros
destinados a los consumidores: mejores productos y una oferta mas
variada»[COM(2017) 139 final], DOUE, C, niim. 434, de 15 de
diciembre de 2017.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre
la proteccion del consumidor en los servicios de utilidad piublica
(2013/2153(INI)), DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciembre de 2017.

DERECHO DE FAMILIA

74.

75.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 7 de junio de
2016, sobre el proyecto de Decision del Consejo por la que se autoriza
una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones relativas a
los regimenes econémicos de las parejas internacionales, tanto en
materia de regimenes econémicos matrimoniales como de efectos
patrimoniales de las uniones registradas (08112/2016 — C8-0184/2016
—2016/0061(NLE)), DOUE, C, nim. 86, de 6 de marzo de 2018.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 23 de junio de
2016, sobre la propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales
(COM(2016)0106 — C8-0127/2016 - 2016/0059(CNS)), DOUE, C,
nam. 91, de 9 de marzo de 2018.
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Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 23 de junio de
2016, sobre la propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas (COM(2016)0107 — C8-0128/2016 — 2016/0060(CNS)),
DOUE, C, nim. 91, de 9 de marzo de 2018.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

77.

78.

79.

P7_TA(2014)0420 Defensa contra las importaciones que sean obje-
to de dumping o de subvenciones por parte de paises no miembros
de la UE ***] Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 16
de abril de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE)
no 1225/2009 del Consejo, sobre la defensa contra las importacio-
nes que sean objeto de dumping por parte de paises no miembros
de la Comunidad Europea, y el Reglamento (CE) no 597/2009 del
Consejo, sobre la defensa contra las importaciones subvencionadas
originarias de paises no miembros de la Comunidad Europea
(COM(2013)0192 - C7-0097/2013 - 2013/0103(COD)) P7_TCl1-
COD(2013)0103 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 16 de abril de 2014 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) no .../2014 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo por el que se modifican el Reglamento (CE) no 1225/2009 del
Consejo, sobre la defensa contra las importaciones que sean objeto
de dumping por parte de paises no miembros de la Comunidad
Europea, y el Reglamento (CE) no 597/2009 del Consejo, sobre la
defensa contra las importaciones subvencionadas originarias de
paises no miembros de la Comunidad Europea, DOUE, C, nim.
443, de 22 de diciembre de 2017.

P7_TA-PROV(2014)0451 Infracciones del Derecho de la competen-
cia ***] Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 17 de
abril de 2014, sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que
se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de
las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados
miembros y de la Unién Europea (COM(2013)0404 — C7-0170/2013
—-2013/0185(COD)) P7_TC1-COD(2013)0185 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 17 de abril de 2014
con vistas a la adopcion de la Directiva 2014/.../UE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que
se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miem-
bros y de la Union Europea, DOUE, C, nim. 443, de 22 de diciem-
bre de 2017.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2016, sobre
el informe anual sobre la politica de competencia de la UE
(2015/2140(INI)), DOUE, C, nim. 11, de 12 de enero de 2018.
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P8_TA(2016)0131 Proteccion de los secretos comerciales contra su
obtencion, utilizacién y divulgacién ilicitas ***I Resolucién legisla-
tiva del Parlamento Europeo, de 14 de abril de 2016, sobre la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a la proteccion del saber hacer y la informacién empresarial no
divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacién y
divulgacion ilicitas (COM(2013)0813 - C7-0431/2013 -
2013/0402(COD)) P8_TC1-COD(2013)0402 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 14 de abril de 2016
con vistas a la adopcion de la Directiva (UE) 2016/... del Parlamen-
to Europeo y del Consejo relativa a la proteccion de los conoci-
mientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencién, utilizacién y revelacién
ilicitas, DOUE, C, niim. 58, de 15 de febrero de 2018.

P8_TA(2016)0206 Defensa contra las importaciones subvenciona-
das originarias de paises no miembros de la Union ***I Resolucion
legislativa del Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2016, sobre
la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la defensa contra las importaciones subvencionadas origina-
rias de paises no miembros de la Union Europea (version codifica-
da) (COM(2014)0660 — C8-0229/2014 — 2014/0305(COD)) P§_TC1-
COD(2014)0305 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en
primera lectura el 10 de mayo de 2016 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) 2016/... del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la defensa contra las importaciones subvencionadas origina-
rias de paises no miembros de la Union Europea (version codifica-
da), DOUE, C, nim. 76, de 28 de febrero de 2018.

P8_TA(2016)0207 Defensa contra las importaciones que sean obje-
to de dumping por parte de paises no miembros de la Union ***I
Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 10 de mayo de
2016, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a la defensa contra las importaciones que sean
objeto de dumping por parte de paises no miembros de la Unién
Europea (version codificada) (COM(2014)0667 — C8-0232/2014 —
2014/0309(COD)) P8_TC1-COD(2014)0309 Posicion del Parla-
mento Europeo aprobada en primera lectura el 10 de mayo de 2016
con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) 2016/... del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativo a la defensa contra las
importaciones que sean objeto de dumping por parte de paises no
miembros de la Union Europea (version codificada), DOUE, C,
nam. 76, de 28 de febrero de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Infor-
me de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Informe
sobre la politica de competencia 2016»[COM(2017) 285 final],
DOUE, C, num. 81, de 2 de marzo de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 7 de junio de 2016, sobre

practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimen-
tario (2015/2065(INI)), DOUE, C, nim. 86, de 6 de marzo de 2018.
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DERECHO DE LA PERSONA

85.

86.

87.

88.

89.

90.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015,
sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Unién Euro-
pea (2013-2014) (2014/2254(INI)), DOUE, C, nim. 316, de 22 de
septiembre de 2017.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015,
sobre «Derechos humanos y tecnologia: el impacto de los sistemas
de intrusion y vigilancia en los derechos humanos en terceros pai-
ses» (2014/2232(INI)), DOUE, C, nim. 316, de 22 de septiembre de
2017.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el respeto de la vida privada y la proteccién de los datos personales
en el sector de las comunicaciones electronicas y por el que se dero-
ga la Directiva 2002/58/CE (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas) [COM(2017) 10 final — 2017/0003
(COD)], DOUE, C, nium. 345, de 13 de octubre de 2017.

P7_TA(2014)0212 Proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales ***I Resolucion legislati-
va del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2014, sobre la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos (Reglamento general de proteccion de datos) (COM(2012)0011
- C7-0025/2012 - 2012/0011(COD)) P7_TC1-COD(2012)0011 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 12 de
marzo de 2014 con vistas a la adopcion del Reglamento (UE) no
.../2014 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la protec-
cion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (Reglamento
general de proteccion de datos), DOUE, C, nim. 378, de 9 de
noviembre de 2017.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 14 de abril de
2016, respecto de la Posiciéon del Consejo en primera lectura con
vistas a la adopcion del Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Regla-
mento general de proteccion de datos) (05419/1/2016 — C8-0140/2016
-2012/0011(COD)), DOUE, C, niim. 58, de 15 de febrero de 2018.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre el «Inter-
cambio y proteccion de los datos personales en un mundo
globalizado»[COM(2017) 7 final], DOUE, C, nim. 81, de 2 de
marzo de 2018.
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DERECHO DE SOCIEDADES

91.

92,

93.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015,
sobre las empresas familiares en Europa (2014/2210(INI)), DOUE,
C, nim. 316, de 22 de septiembre de 2017.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de abril de 2014, sobre
el proceso de consulta sobre las diez medidas mas gravosas para las
pymes y la reduccion de la carga de la normativa de la UE para
estas empresas (2013/2711(RSP)), DOUE, C, nim. 443, de 22 de
diciembre de 2017.

P7_TA(2014)0368 Divulgacion de informacién no financiera e
informacion sobre la diversidad por parte de determinadas gran-
des sociedades y determinados grupos ***I Resolucion legislativa
del Parlamento Europeo, de 15 de abril de 2014, sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se
modifican las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo en
lo que respecta a la divulgacion de informacion no financiera e
informacion sobre la diversidad por parte de determinadas gran-
des sociedades y determinados grupos (COM(2013)0207 -
C7-0103/2013 - 2013/0110(COD)) P7_TC1-COD(2013)0110 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 15 de
abril de 2014 con vistas a la adopcion de la Directiva 2014/.../UE
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la
Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de infor-
macion no financiera e informacion sobre diversidad por parte de
determinadas grandes empresas y determinados grupos, DOUE, C,
nam. 443, de 22 de diciembre de 2017.

DERECHO PROCESAL

94.

P8_TA(2015)0338. Proceso europeo de escasa cuantia y proceso
monitorio europeo ***I Resolucion legislativa del Parlamento
Europeo, de 7 de octubre de 2015, sobre la propuesta de Reglamen-
to del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifican el
Reglamento (CE) no 861/2007 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso euro-
peo de escasa cuantia y el Reglamento (CE) no 1896/2006 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el
que se establece un proceso monitorio europeo (COM(2013)0794 -
C7-0414/2013 - 2013/0403(COD)) P8_TC1-COD(2013)0403 Posi-
cion del Parlamento Europeo aprobada en primera lectura el 7 de
octubre de 2015 con vistas a la adopcion del Reglamento (UE)
2015/... del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modi-
fican el Reglamento (CE) niim. 861/2007 por el que se establece un
proceso europeo de escasa cuantia, y el Reglamento (CE) nim.
1896/2006 por el que se establece un proceso monitorio europeo,
DOUE, C, nim. 349, de 17 de octubre de 2017.
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GENERAL

95. Correccion de errores de las versiones consolidadas del Tratado de
la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (DO C 202 de 7.6.2016), DOUE, C, niim. 313, de 21 de
septiembre de 2017.

96. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Analisis
de la transparencia, la metodologia y los recursos de los analisis y
evaluaciones de impacto que la Comision Europea esta poniendo
en marcha para mejorar la calidad de la legislacion europea» (Dic-
tamen de iniciativa), DOUE, C, nim. 434, de 15 de diciembre de
2017.

97. Conclusiones del Consejo, de 6 de noviembre de 2017, sobre el
Identificador Europeo de Legislacion, DOUE, C, nam. 441, de 22
de diciembre de 2017.

98. Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de abril de 2016, sobre
el Programa de adecuacion y eficacia de la reglamentacion
(REFIT): situacion actual y perspectivas (2014/2150(INI)), DOUE,
C, num. 58, de 15 de febrero de 2018.

99. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Con-
trol de la aplicacion de la legislacion de la UE» (Examen por el
Tribunal de Cuentas Europeo) (Dictamen de iniciativa), DOUE, C,
nam. 81, de 2 de marzo de 2018.

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

100. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «La
industria de los productos falsificados y pirateados» (Dictamen de
iniciativa), DOUE, C, nim. 345, de 13 de octubre de 2017.

101. Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de diciembre de 2015,
sobre patentes y derechos de obtentor (2015/2981(RSP)), DOUE,
C, nim. 399, de 24 de noviembre de 2017.

102. Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de diciem-
bre de 2015, respecto de la Posicion del Consejo en primera lectu-
ra con vistas a la adopcion del Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo por el que se modifican el Reglamento (CE)
nam. 207/2009 del Consejo sobre la marca comunitaria, y el
Reglamento (CE) niim. 2868/95 de la Comision, por el que se esta-
blecen normas de ejecucion del Reglamento (CE) niim. 40/94 del
Consejo sobre la marca comunitaria, y se deroga el Reglamento
(CE) nim. 2869/95 de la Comision, relativo a las tasas que se han
de abonar a la Oficina de Armonizacién del Mercado Interior
(marcas, diseios y modelos) (10373/1/2015 - C8-0351/2015 -
2013/0088(COD)), DOUE, C, num. 399, de 24 de noviembre de
2017.
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Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 15 de diciem-
bre de 2015, respecto de la Posicion del Consejo en primera lectu-
ra con vistas a la adopcion de la Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros en materia de marcas (version refundi-
da) (10374/1/2015 - C8-0352/2015 - 2013/0089(COD)), DOUE, C,
nim. 399, de 24 de noviembre de 2017.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

104.

105.

IL.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de junio de 2016, sobre
el proyecto de Decision del Consejo relativa a la ratificacion del
Protocolo de 2010 relativo al Convenio internacional sobre res-
ponsabilidad e indemnizacion de daiios en relacion con el trans-
porte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas,
y la adhesion al mismo por parte de los Estados miembros en inte-
rés de la Union Europea, a excepcion de los aspectos relacionados
con la cooperacion judicial en materia civil (13806/2015 -
C8-0410/2015 - 2015/0135(NLE)), DOUE, C, nim. 86, de 6 de
marzo de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de junio de 2016, sobre
el proyecto de Decision del Consejo relativa a la ratificacion del
Protocolo de 2010 relativo al Convenio internacional sobre res-
ponsabilidad e indemnizacion de dafios en relacion con el trans-
porte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas,
y a la adhesién al mismo por parte de los Estados miembros en
interés de la Union Europea, en lo que ataifie a los aspectos relacio-
nados con la cooperacion judicial en materia civil (14112/2015 -
C8-0409/2015 - 2015/0136(NLE)), DOUE, C, nim. 86, de 6 de
marzo de 2018.

PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

ACCESO A LA JUSTICIA

106.

Asunto C-670/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 26 de julio de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesarbeitsgericht — Alemania) — Procedimiento iniciado
por Jan Salplachta (Procedimiento prejudicial — Espacio de liber-
tad, de seguridad y de justicia — Acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos — Directiva 2003/8/CE - Normas minimas comu-
nes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios — Ambito de
aplicaciéon — Normativa de un Estado miembro que establece el
caracter no reembolsable de los gastos de traduccion de los docu-
mentos acreditativos necesarios para la tramitacion de una solici-
tud de justicia gratuita), DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre
de 2017.
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BANCA Y MERCADOS

107. Asunto C-658/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 16 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el College van Beroep voor het Bedrijfsleven — Paises
Bajos) — Robeco Hollands Bezit NV y otros / Stichting Autoriteit
Financiéle Markten (AFM) (Procedimiento prejudicial — Directi-
va 2004/39/CE — Mercados de instrumentos financieros — Articulo
4, apartado 1, punto 14 — Concepto de «mercado regulado» —
Ambito de aplicaciéon — Sistema en el que participan, por una
parte, intermediarios que representan a inversores y, por otra,
agentes de organismos de inversion de «tipo abierto», obligados a
ejecutar ordenes correspondientes a sus fondos), DOUE, C, nim.
22, de 22 de enero de 2018.

COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

108. Asunto C-379/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 26 de junio de 2017 — Societa Immo-
biliare Al Bosco Srl, DOUE, C, nim. 318, de 25 de septiembre de 2017.

109. Asunto C-386/17: Peticion de decision prejudicial planteada por
la Corte suprema di cassazione (Italia) el 27 de junio de 2017 -
Stefano Liberato/Luminita Luisa Grigorescu, DOUE, C, nim.
338, de 9 de octubre de 2017.

110. Asunto C-595/17: Peticion de decision prejudicial planteada por
la Cour de cassation (Francia) el 16 de octubre de 2017 — Apple
Sales International, Apple Inc., Apple retail France EURL / MJA,
en calidad de liquidador de eBizcuss.com (eBizcuss), DOUE, C,
nam. 437, de 18 de diciembre de 2017.

111. Asunto C-217/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 9 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Efeteio Athinon — Grecia) — Comisién Europea/Dimos
Zagoriou (Procedimiento prejudicial — Decision de la Comision
Europea relativa a la devolucion de importes abonados que es titu-
lo ejecutivo — Articulo 299 TFUE - Ejecucion forzosa — Medidas de
ejecucion — Determinacion del tribunal nacional competente en
materia de recursos relativos a la ejecucion — Determinacion de la
persona sobre la que recae la obligacion pecuniaria — Requisitos de
aplicacion de los procedimientos nacionales — Autonomia procesal
de los Estados miembros — Principios de equivalencia y de efectivi-
dad), DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

112. Asunto C-641/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 9 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por la Cour de cassation — Francia) — Tiinkers France,
Tiinkers Maschinenbau GmbH/Expert France [Procedimiento
prejudicial — Procedimientos de insolvencia — Reglamento (CE)
nim. 1346/2000 — Organo jurisdiccional competente — Accion por
competencia desleal presentada en el marco de un procedimiento
de insolvencia — Accion interpuesta por una sociedad que tiene su

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II


eBizcuss.com

113.

114.

Cronica de Legislacion y Jurisprudencia de la Unién Europea 463

domicilio en otro Estado miembro, contra el cesionario de una
rama de actividad de la sociedad sujeta al procedimiento de insol-
vencia — Accion ajena al procedimiento de insolvencia o accion
emanada directamente de dicho procedimiento con el que esta en
estrecha relacion], DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto C-66/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Séptima)
de 14 de diciembre de 2017 (peticién de decision prejudicial plan-
teada por el Sad Rejonowy Poznan-Grunwald i Jezyce w Pozna-
niu — Polonia) — Grzegorz Chudas, Irena Chudas / DA Deutsche
Allgemeine Versicherung Aktiengesellschaft [Procedimiento pre-
Jjudicial - Cooperacién judicial en materia civil - Reglamento
(CE) nim. 805/2004 — Ambito de aplicacion — Titulo ejecutivo
europeo para créditos no impugnados — Titulos ejecutivos que
pueden certificarse como titulo ejecutivo europeo — Decision sobre
el importe de las costas procesales contenida en una sentencia que
no tiene por objeto un crédito no impugnado — Exclusién], DOUE,
C, nam. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-372/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Oberlandesgericht Miinchen — Alemania) — Soha
Sahyouni / Raja Mamisch [Procedimiento prejudicial — Espacio
de libertad, seguridad y justicia — Reglamento (UE) num.
1259/2010 — Cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplica-
ble al divorcio y a la separacion judicial - Reconocimiento de un
divorcio de caracter privado obtenido ante un tribunal religioso
en un Estado tercero — Ambito de aplicacion de dicho Reglamen-
to], DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

DERECHO DE CONSUMO

115.

116.

117.

118.

Asunto C-269/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgericht Hamburg (Alemania) el 18 de mayo de 2017 -
Andreas Niemeyer/Brussels Airlines SA/NV, DOUE, C, nam. 318,
de 25 de septiembre de 2017.

Asunto C-344/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale di Torino (Italia) el 9 de junio de 2017 — LJDF Italy Srl/
Violeta Fernando Dionisio, Alex Del Rosario Fernando, DOUE, C,
nam. 330, de 2 de octubre de 2017.

Asunto C-418/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgericht Niirnberg (Alemania) el 10 de julio de 2017 — Andreas
Fabri y Elisabeth Mathes/Sun Express Deutschland GmbH,
DOUE, C, nim. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto C-430/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 17 de julio de 2017 — Walbusch
Walter Busch GmbH & Co. KG/Zentrale zur Bekimpfung unlau-
teren Wettbewerbs Frankfurt am Main eV, DOUE, C, nam. 347,
de 16 de octubre de 2017.
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120.

121.

122.

123.

124.
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Asunto C-247/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Déci-
ma) de 7 de septiembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial
planteada por el Landgericht Hannover — Alemania) — Heike
Schottelius/Falk Seifert (Procedimiento prejudicial — Proteccion
de los consumidores — Directiva 1999/44/CE - Venta y garantias
de los bienes de consumo — Concepto de «contrato de compraven-
ta» — Inaplicabilidad de la Directiva — Incompetencia del Tribunal
de Justicia), DOUE, C, niim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto C-559/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 7 de septiembre de 2017 (peticién de decisién prejudicial plan-
teada por el Amtsgericht Hamburg — Alemania) — Birgit Bossen,
Anja Bossen, Gudula GriBmann/Brussels Airlines SA/NV [Proce-
dimiento prejudicial — Transporte — Reglamento (CE) nim.
261/2004 — Articulo 7, apartado 1 — Normas comunes sobre com-
pensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denega-
cion de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos —
Vuelo realizado en varios tramos — Concepto de «distancia» que
ha de tomarse en consideracion], DOUE, C, nim. 374, de 6 de
noviembre de 2017.

Asunto C-186/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 20 de septiembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por la Curtea de Apel Oradea — Rumania) — Ruxandra
Paula Andriciuc y otros/Banca Roméaneasca SA (Procedimiento
prejudicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 93/13/
CEE - Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los con-
sumidores — Articulo 3, apartado 1, y articulo 4, apartado 2 -
Apreciacion del caracter abusivo de las clausulas contractuales —
Contrato de crédito denominado en divisa extranjera — Riesgo de
tipo de cambio que recae enteramente sobre el consumidor — Des-
equilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las par-
tes que se derivan del contrato — Momento en el que debe apre-
ciarse el desequilibrio — Alcance del concepto de clausulas
«redactadas de manera clara y comprensible» — Nivel de informa-
cion que debe facilitar el banco), DOUE, C, nam. 382, de 13 de
noviembre de 2017.

Asunto C-569/17: Recurso interpuesto el 27 de septiembre de 2017
— Comision Europea/Reino de Espaiia, DOUE, C, nim. 392, de 20
de noviembre de 2017.

Asunto C-532/17: Peticién de decision prejudicial planteada por el
Landgericht Hamburg (Alemania) el 11 de septiembre de 2017 —
Wolfgang Wirth y otros / Thomson Airways Ltd., DOUE, C, nim.
402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto C-295/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 19 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Juzgado Contencioso-Administrativo de Murcia — Murcia) —
Europamur Alimentacion, S. A. / Direccién General de Comercio y
Proteccion del Consumidor de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia (Procedimiento prejudicial — Proteccion de los
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consumidores — Directiva 2005/29/CE - Practicas comerciales des-
leales de las empresas en sus relaciones con los consumidores —
Ambito de aplicacion de dicha Directiva — Venta de un mayorista a
minoristas — Competencia del Tribunal de Justicia — Legislacion
nacional que prohibe con caracter general las ventas con pérdida —
Excepciones basadas en criterios no previstos en la propia Directi-
va), DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-533/17: Peticion de decisién prejudicial planteada por el
Amtsgericht Hannover (Alemania) el 11 de septiembre de 2017 —
Anja Oehlke y Wolfgang Oehlke / TUIfly GmbH, DOUE, C, nim.
424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-534/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgericht Hannover (Alemania) el 11 de septiembre de 2017 —
Ursula Kaufmann y Viktor Schay / TUIfly GmbH, DOUE, C,
nam. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-537/717: Peticion de decision prejudicial planteada por
el Landgericht Berlin (Alemania) el 12 de septiembre de 2017 —
Claudia Wegener / Royal Air Maroc SA, DOUE, C, nim. 424, de
11 de diciembre de 2017.

Asunto C-590/17: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour de cassation (Francia) el 12 de octubre de 2017 — Henri Pou-
vin, Marie Dijoux, con apellido de casada Pouvin / Electricité de
France (EDF), DOUE, C, num. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto C-333/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
26 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunal Judicial da Comarca de Braga — Portugal) — Caixa
Econémica Montepio Geral/Carlos Samuel Pimenta Marinho y
otros (Procedimiento prejudicial — Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea — Articulos 21 y 38 — No discrimina-
cién — Proteccion de los consumidores — Contrato de préstamo
bancario — Inexistencia de cuestion relativa a una norma del Dere-
cho de la Union distinta de las que figuran en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales — Incompetencia manifiesta del Tribunal de
Justicia), DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Correccion de errores de la comunicacion en el Diario Oficial del
asunto C-448/17 (DO C 382 de 13.11.2017), DOUE, C, nim. 5, de
8 de enero de 2018.

Asunto C-601/17: Peticion de decisién prejudicial planteada por el
Amtsgericht Hamburg (Alemania) el 18 de octubre de 2017 — Dirk
Harms y otros / Vueling Airlines, S. A., DOUE, C, ndim. 22, de 22
de enero de 2018.

Asunto C-618/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
tribunal d’instance de Limoges (Francia) el 30 de octubre de 2017
— BNP Paribas Personal Finance SA, sucesora de la sociedad Sol-
fea / Roger Ducloux, Josée Ducloux, de soltera Lecay, DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.
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Asunto C-232/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
21 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Budai Kozponti Keriileti Birosag — Hungria) - VE / WD
(Procedimiento prejudicial — Articulos 53, apartado 2, y 94 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia — Protec-
cion de los consumidores — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con los consumidores — Contrato
de crédito basado en divisas — Falta de precisiones suficientes
sobre el contexto factico y normativo del litigio principal y sobre
las razones que justifican la necesidad de una respuesta a las cues-
tiones prejudiciales — Inadmisibilidad manifiesta), DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto C-259/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
21 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Budai Kozponti Keriileti Birésag — Hungria) — Zoltan
Rézsavolgyi, Zoltanné Roézsavolgyi / Unicredit Leasing Hungary
Zrt., Unicredit Leasing Immo Truck Zrt. (Procedimiento prejudi-
cial — Articulos 53, apartado 2, y 94 del Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal de Justicia — Proteccién de los consumidores
— Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumi-
dores — Contrato de crédito basado en divisas — Falta de precisio-
nes suficientes sobre el contexto factico y normativo del litigio
principal y sobre las razones que justifican la necesidad de una
respuesta a las cuestiones prejudiciales — Inadmisibilidad mani-
fiesta), DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto C-598/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 7 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Jerez de la
Frontera — Cadiz) — Banco Santander, S. A. / Cristobalina Sanchez
Lopez (Procedimiento prejudicial — Directiva 93/13/CEE - Con-
tratos celebrados con los consumidores — Clausulas abusivas —
Facultades del 6rgano jurisdiccional nacional — Efectividad de la
proteccion reconocida a los consumidores — Contrato de préstamo
hipotecario — Procedimiento extrajudicial de ejecucion de la
garantia hipotecaria — Procedimiento judicial simplificado de
reconocimiento de los derechos reales del adjudicatario), DOUE,
C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-344/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de
30 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Tribunale di Torino - Italia) — IJDF Italy Srl / Violeta
Fernando Dionisio, Alex Del Rosario Fernando (Procedimiento
prejudicial — Contratos celebrados con los consumidores — Direc-
tiva 93/13/CEE - Legislacion nacional que permite acumular ante
el mismo dérgano jurisdiccional las demandas interpuestas frente
al deudor principal y frente al garante — Derogacion de la norma-
tiva que establece el fuero del consumidor — Articulo 99 del Regla-
mento de Procedimiento del Tribunal de Justicia), DOUE, C, nim.
52, de 12 de febrero de 2018.
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Asunto C-446/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 7 de
diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada por el
Vredegerecht te Antwerpen — Bélgica) - Woonhaven Antwerpen /
Khalid Berkani, Asmae Hajji (Procedimiento prejudicial — Articulo
99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia — Clau-
sulas abusivas — Contrato de arrendamiento celebrado entre una
sociedad de vivienda social reconocida y un arrendatario — Contrato
tipo de alquiler obligatorio por un acto legislativo nacional — Directi-
va 93/13/CEE - Articulo 1, apartado 2 — Inaplicabilidad de dicha
Directiva), DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto C-615/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landgericht Diisseldorf (Alemania) el 26 de octubre de 2017 —
Eurowings GmbH / Klaus Rovekamp, Christiane Rupp, DOUE,
C, nam. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto C-636/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landesgericht Korneuburg (Austria) el 14 de noviembre de 2017
— Germanwings GmbH / Emina Pedi¢, DOUE, C, nim. 63, de 19
de febrero de 2018.

Asunto C-694/17: Peticion de decision prejudicial planteada por
la Cour de cassation du Grand-Duché de Luxembourg (Luxem-
burgo) el 11 de diciembre de 2017 — Pillar Securitisation Sarl /
Hildur Arnadottir, DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto C-725/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sofiyski rayonen sad (Bulgaria) el 27 de diciembre de 2017 -
Toplofikatsia Sofia EAD / Mitko Simeonov Dimitrov, DOUE, C,
nam. 94, de 12 de marzo de 2018.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

142.

143.

Asunto C-517/15 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 26 de julio de 2017 — AGC Glass Europe, AGC Automotive
Europe, AGC France, AGC Flat Glass Italia Srl, AGC Glass UK
Ltd, AGC Glass Germany GmbH /Comision Europea [Recurso de
casacion — Competencia — Articulos 101 TFUE y 102 TFUE -
Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Articulo 30 — Decision de la
Comision Europea por la que se declara la existencia de un cartel
ilegal en el mercado europeo del vidrio para automoviles — Publi-
cacion de una version no confidencial de dicha Decisiéon — Denega-
cion de una solicitud de tratamiento confidencial de determinados
datos — Mandato del consejero auditor — Decisiéon 2011/695/UE -
Articulo 8 — Confidencialidad — Informacion procedente de una
solicitud de clemencia — Denegacion parcial de la solicitud de tra-
tamiento confidencial — Confianza legitima — Igualdad de trato],
DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-371/17 R: Auto del Presidente del Tribunal General de
12 de julio de 2017 — Qualcomm y Qualcomm Europe/Comision
[«Procedimiento sobre medidas provisionales — Competencia —
Antitrust — Reglamento (CE) nim. 1/2003 - Articulo 18, apartado
3 — Decision de solicitud de informacién — Demanda de medidas
provisionales — Inexistencia de urgencia»], DOUE, C, nim. 309,
de 18 de septiembre de 2017.
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Asunto C-406/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Italia) el 6 de
julio de 2017 — Acea Energia SpA/Autorita Garante della Conco-
rrenza e del Mercato y otros, DOUE, C, nim. 338, de 9 de octubre
de 2017.

Asunto C-407/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Italia) el 6 de
julio de 2017 — Green Network SpA/Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato y otros, DOUE, C, num. 338, de 9 de octu-
bre de 2017.

Asunto C-408/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Italia) el 6 de julio
de 2017 — Enel Energia SpA/Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato y otros, DOUE, C, nim. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto C-417/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Italia) el 10 de
julio de 2017 — Hera Comm Srl/Autorita Garante della Conco-
rrenza e del Mercato, Autorita per I’Energia Elettrica il Gas e il
Sistema Idrico, DOUE, C, num. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto T-411/10 RENV: Sentencia del Tribunal General de 12 de
septiembre de 2017 — Laufen Austria/Comision («Competencia —
Practicas colusorias — Mercados belga, aleman, francés, italiano,
neerlandés y austriaco de productos y accesorios para cuartos de
baiio — Decision por la que se declara la existencia de una infrac-
cion del articulo 101 TFUE y del articulo 53 del Acuerdo EEE —
Multas — Imposiciéon de una multa con caracter solidario a una
sociedad matriz y a su filial — Limite maximo del 10 % del volu-
men de negocios — Calculo del limite maximo basado inicamente
en el volumen de negocios de la filial correspondiente al periodo
de la infraccion anterior a su adquisicién por la sociedad matriz»),
DOUE, C, nim. 357, de 23 de octubre de 2017.

Asunto T-751/15: Sentencia del Tribunal General de 14 de sep-
tiembre de 2017 — Contact Software/Comision («Competencia —
Abuso de posicion dominante — Mercados de programas informa-
ticos de diseio asistido por ordenador y de informacion sobre las
interfaces para dichos programas — Decision por la que se desesti-
ma una denuncia — Mercado pertinente — Error manifiesto de
apreciacion — Falta de interés de la Union»), DOUE, C, nim. 369,
de 30 de octubre de 2017.

Asunto C-413/14 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 6 de septiembre de 2017 — Intel Corp./Comision Euro-
pea, Association for Competitive Technology, Inc., Union Fédé-
rale des consommateurs — Que choisir (UFC - Que choisir)
[Recurso de casacién — Articulo 102 TFUE — Abuso de posiciéon
dominante — Descuentos por fidelidad — Competencia de la
Comision — Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Articulo 19], DOUE,
C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.
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Asunto C-248/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 7 de septiembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Austria Asphalt
GmbH & Co OG/Bundeskartellanwalt [Procedimiento prejudi-
cial — Competencia — Concentracion de empresas — Reglamento
(CE) niim. 139/2004 - Articulo 3, apartado 1, letra b), y apartado
4 — Ambito de aplicacion — Concepto de «concentraciéon» — Cam-
bio de naturaleza del control de una empresa existente, que deja
de ser exclusivo y pasa a ser conjunto — Creacion de una empresa
en participacion que desempeia de forma permanente todas las
funciones propias de una entidad econémica auténoma], DOUE,
C, num. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-564/10 RENV: Sentencia del Tribunal General de 26 de
septiembre de 2017 — Quimitécnica.com y de Mello/Comision
(«Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo de fos-
fatos para piensos — Multas impuestas solidariamente al término
de un procedimiento de transaccion — Pago escalonado — Decision
por la que se exige una garantia bancaria prestada por un banco
con la calificacion financiera «<AA» a largo plazo — Recurso de
anulacion — Acto impugnable — Admisibilidad — Obligacién de
motivacion — Proporcionalidad»), DOUE, C, nim. 374, de 6 de
noviembre de 2017.

Asuntos acumulados C-588/15 P y C-622/15 P: Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Octava) de 14 de septiembre de 2017 - LG
Electronics, Inc./Comisiéon Europea [Recurso de casaciéon — Prac-
ticas colusorias — Mercado mundial de tubos catoédicos para televi-
sores y pantallas de ordenador — Acuerdos y practicas concerta-
das en materia de precios, de reparto de mercados y de clientes y
de limitacion de produccion — Derecho de defensa — Envio del plie-
go de cargos a las sociedades matrices de una empresa en partici-
pacion, pero no a esta empresa — Multa — Directrices para el calcu-
lo del importe de las multas (2006) — Punto 13 — Determinacién del
valor de las ventas en relacion con la infraccion — Ventas intragru-
po del producto en cuestion fuera del Espacio Econémico Europeo
(EEE) — Toma en consideracion de las ventas de productos acaba-
dos de los que es parte integrante el producto en cuestion realiza-
das en el EEE - Igualdad de trato], DOUE, C, niim. 382, de 13 de
noviembre de 2017.

Asunto C-177/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 14 de septiembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial
planteada por el Augstaka tiesa — Letonia) — Autortiesibu un
komunicéSanas konsultaciju agentiira — Latvijas Autoru
apvieniba/Konkurences padome (Procedimiento prejudicial —
Competencia — Articulo 102 TFUE — Abuso de posicion dominante
— Concepto de «precio no equitativo» — Canones percibidos por
una sociedad de gestion colectiva de derechos de autor — Compa-
racion con las tarifas aplicadas en otros Estados miembros — Elec-
cion de los Estados de referencia — Criterios de evaluacion de los
precios — Calculo de la multa), DOUE, C, nim. 382, de 13 de
noviembre de 2017.
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Asunto C-85/15 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 21 de septiembre de 2017 — Feralpi Holding S.p.A./Comi-
sion Europea [Recurso de casacion — Practicas colusorias — Fabri-
cantes italianos de redondos para hormigén — Fijacién de los
precios y limitacion y control de la produccion y de las ventas —
Infraccion del articulo 65 CA — Anulacion de la Decision inicial
por el Tribunal General de la Unién Europea — Decision readopta-
da tomando como base el Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Inexis-
tencia de formulacion de un nuevo pliego de cargos — Inexistencia
de audiencia tras la anulacién de la Decision inicial — Plazos
soportados en el procedimiento ante el Tribunal General], DOUE,
C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asuntos acumulados C-86/15 P y C-87/15 P: Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Novena) de 21 de septiembre de 2017 — Ferrie-
ra Valsabbia S.p. A. (C-86/15 P), Valsabbia Investimenti S.p. A.
(C-86/15 P, Alfa Acciai S.p.A. (C-87/15 P)/Comision Europea
[Recurso de casacion — Practicas colusorias — Fabricantes italia-
nos de redondos para hormigon — Fijacion de los precios y limita-
cién y control de la produccién y de las ventas — Infracciéon del
articulo 65 CA — Anulacion de la Decisién inicial por el Tribunal
General de la Union Europea — Decision readoptada tomando
como base el Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Inexistencia de for-
mulacién de un nuevo pliego de cargos — Inexistencia de audiencia
tras la anulacion de la Decision inicial — Plazos soportados en el
procedimiento ante el Tribunal General], DOUE, C, nim. 392, de
20 de noviembre de 2017.

Asunto C-88/15 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 21 de septiembre de 2017 — Ferriere Nord S.p.A./Comisién
Europea [Recurso de casacion — Practicas colusorias — Fabrican-
tes italianos de redondos para hormigén — Fijacion de los precios
y limitacion y control de la produccion y de las ventas — Infraccién
del articulo 65 CA — Anulacién de la Decision inicial por el Tribu-
nal General de la Unién Europea — Decision readoptada tomando
como base el Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Inexistencia de for-
mulacién de un nuevo pliego de cargos — Inexistencia de audiencia
tras la anulacion de la Decision inicial], DOUE, C, nim. 392, de 20
de noviembre de 2017.

Asunto C-89/15 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 21 de septiembre de 2017 — Riva Fire S.p.A., en liquidacién/
Comision Europea [Recurso de casacion — Practicas colusorias —
Fabricantes italianos de redondos para hormigon — Fijacion de los
precios y limitacién y control de la produccion y de las ventas —
Infraccion del articulo 65 CA — Anulacion de la Decision inicial
por el Tribunal General de la Unién Europea — Decision readopta-
da tomando como base el Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Inexis-
tencia de formulaciéon de un nuevo pliego de cargos — Inexistencia
de audiencia tras la anulacion de la Decision inicial — Plazos
soportados en el procedimiento ante el Tribunal General], DOUE,
C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.
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Asunto T-435/15: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2017 - Kolachi Raj Industrial/Comisién [«Dumping — Importa-
cion de bicicletas expedidas desde Camboya, Pakistan y Filipinas
— Ampliacién a estas importaciones del derecho antidumping defi-
nitivo establecido sobre las importaciones de bicicletas originarias
de China — Reglamento de Ejecucién (UE) 2015/776 — Articulo 13,
apartado 2, letras a) y b), del Reglamento (CE) niim. 1225/2009 -
Operaciones de montaje — Procedencia y origen de piezas de bici-
cleta — Certificados de origen — Valor probatorio insuficiente —
Costes de fabricacion de piezas de bicicleta»], DOUE, C, nim.
420, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto C-546/17: Peticion de decision prejudicial presentada por
el Tribunal Supremo (Espaiia) el 18 de septiembre de 2017- DISA
Gas SAU / Administracion del Estado, Redexis Gas S. L., y Repsol
Butano S. A., DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-712/14: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2017 — CEAHR/Comision («Competencia — Practicas coluso-
rias — Abuso de posiciéon dominante — Sistema de reparacion selec-
tiva — Negativa de los productores suizos de relojes a suministrar
piezas de recambio a los relojeros-reparadores independientes —
Mercado primario y mercado de posventa — Eliminaciéon de toda
competencia efectiva — Decision de desestimacion de una denun-
cia»), DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto C-166/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 19
de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada por
el Supremo Tribunal de Justica — Portugal) — Sportingbet PLC,
Internet Opportunity Entertainment Ltd / Santa Casa da Miseri-
cordia de Lisboa (Peticion de decision prejudicial — Articulo 56
TFUE - Libre prestacion de servicios — Restricciones — Explota-
cion de juegos de azar a través de sitios de Internet — Legislacion
nacional que establece un monopolio de Estado — Articulo 99 del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal — Cuestion idéntica a
una cuestion sobre la que el Tribunal de Justicia ya se ha pronun-
ciado o cuya respuesta puede deducirse claramente de la jurispru-
dencia — Articulo 102 TFUE y articulo 106 TFUE, apartado 1 -
Abuso de posicion dominante — Legislacion nacional que prohibe
la publicidad de los juegos de azar, con excepcion de los organiza-
dos por un operador unico sujeto a un estrecho control de las
autoridades publicas al que se le ha conferido el derecho exclusivo
de organizarlos — Articulo 53, apartado 2, del Reglamento de Pro-
cedimiento del Tribunal — Cuestién manifiestamente inadmisible),
DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-704/14: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — Marine Harvest/Comision [Competencia — Concentra-
ciones — Decision por la que se impone una multa por la puesta en
marcha de una operacién de concentraciéon antes de su notifica-
cion y autorizacion — Articulo 4, apartado 1, articulo 7, apartados
1y 2,y articulo 14 del Reglamento (CE) nim. 139/2004 — Negli-
gencia — Principio non bis in idem - Gravedad de la infraccion —
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Importe de la multa], DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de
2017.

Asunto T-394/15: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — KPN/Comision («Competencia — Concentraciones —
Mercado neerlandés de servicios de television y telecomunicacio-
nes — Decision por la que se declara la concentraciéon compatible
con el mercado interior y el Acuerdo EEE — Compromisos — Obli-
gacion de motivacion — Mercado de referencia — Efectos verticales
— Control jurisdiccional»), DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciem-
bre de 2017.

Asunto T-431/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 - VIMC/Comision [«Competencia — Abuso de posicion
dominante — Mercado de la asistencia sanitaria privada — Articulo
13, apartado 1, del Reglamento (CE) niim. 1/2003 — Decision des-
estimatoria de una denuncia — Tramitacion del asunto por una
autoridad de competencia de un Estado miembro»], DOUE, C,
nam. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-407/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 26 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por la Augstaka tiesa — Letonia) — «<Aqua Pro» SIA / Valsts
ienéemumu dienests [Procedimiento prejudicial — Unién aduanera
— Cédigo aduanero comunitario — Articulo 220, apartado 1 y apar-
tado 2, letra b) — Recaudacion a posteriori de derechos de impor-
tacion o de exportacion — Concepto de «contraccion de los dere-
chos de importaciéon» — Resolucién de la autoridad aduanera
competente — Plazo de presentacion de una solicitud de devolucién
o condonacién — Obligacion de remitir el asunto a la Comision
Europea — Elementos de prueba en caso de recurso contra una
resolucion de la autoridad competente del Estado miembro de
importacion], DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asuntos acumulados C-454/16 P a C-456/16 P y C-458/16 P: Sen-
tencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 26 de octubre de
2017 — Global Steel Wire, S. A. (C-454/16 P), Moreda-Riviere Tre-
filerias, S. A. (C-455/16 P), Trefilerias Quijano, S. A. (C-456/16 P),
Trenzas y Cables de Acero PSC, S. L. (C-458/16 P) / Comision
Europea (Recurso de casacion — Reglamento (CE) nim. 1/2003 -
Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del acero
para pretensado — Infraccion del articulo 101 TFUE — Multas —
Directrices para el calculo de las multas de 2006 — Punto 35 —
Capacidad contributiva — Nueva solicitud de reduccion del impor-
te de la multa por falta de capacidad contributiva — Escrito de
desestimacion — Recurso contra este escrito — Admisibilidad),
DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asuntos acumulados C-457/16 P y C-459/16 P a C-461/16 P: Sen-
tencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 26 de octubre de
2017 - Global Steel Wire, S. A. (C-457/16 P), Trenzas y Cables de
Acero PSC, S. L. (C-459/16 P), Trefilerias Quijano, S. A. (C-460/16
P), Moreda-Riviere Trefilerias, S. A. (C-461/16 P) / Comision
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Europea [Recurso de casacion — Reglamento (CE) nim. 1/2003 -
Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo del acero
para pretensado — Infraccion del articulo 101 TFUE - Imputabili-
dad a la sociedad matriz del comportamiento infractor de sus
filiales — Concepto de empresa — Indicios de la existencia de una
unidad econémica — Presuncion de ejercicio efectivo de una
influencia determinante — Sucesion de empresas — Importe de la
multa — Capacidad contributiva — Requisitos — Respeto del dere-
cho de defensa], DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto C-204/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 9 de noviembre de 2017 — SolarWorld AG/Brandoni solare
SpA, Solaria Energia y Medio Ambiente, SA, Consejo de la Unién
Europea, Comision Europea, China Chamber of Commerce for
Import and Export of Machinery and Electronic Products
(CCCME) [Recurso de casacion — Dumping — Reglamento de Eje-
cucion (UE) nam. 1238/2013 — Articulo 3 — Importaciones de
modulos fotovoltaicos de silicio cristalino y componentes clave
(células) originarios o procedentes de China — Derecho antidum-
ping definitivo — Exencion de las importaciones objeto de un com-
promiso aceptado — Caracter separable], DOUE, C, nim. 5, de 8
de enero de 2018.

Asunto C-356/16: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de
26 de octubre de 2017 — (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Nederlandstalige rechtbank van eerste aanleg te Brussel
— Bélgica) — Proceso penal contra Wamo BVBA, Luc Cecile Jozef
Van Mol (Procedimiento prejudicial — Articulo 99 del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia — Directiva 2005/29/CE
— Practicas comerciales desleales — Norma nacional que prohibe la
publicidad de intervenciones incluidas en la cirugia estética o la
medicina estética no quirirgica), DOUE, C, ndm. 5, de 8 de enero
de 2018.

Asunto T-180/15: Sentencia del Tribunal General de 10 de noviem-
bre de 2017 — Icap y otros/Comisién [«Competencia — Practicas
colusorias — Sector de los derivados sobre tipos de interés en yenes
— Decision por la que se declara la existencia de seis infracciones
del articulo 101 TFUE y del articulo 53 del Acuerdo EEE — Mani-
pulacion de los tipos de referencia interbancarios JPY LIBOR y
Euroyen TIBOR - Restriccion de la competencia por el objeto —
Participacion de un intermediario en las infracciones — Procedi-
miento «hibrido» de transaccién — Principio de presuncién de ino-
cencia — Principio de buena administracion — Multas — Importe de
base — Adaptacion excepcional — Articulo 23, apartado 2, del
Reglamento (CE) nim. 1/2003 - Obligacion de motivacion»],
DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto C-671/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de
14 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Cour de cassation — Francia) — Président de I’ Autorité de la
concurrence / Association des producteurs vendeurs d’endives
(APVE) y otros [Procedimiento prejudicial — Politica agricola
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comin — Articulo 42 TFUE - Reglamento (CE) nim. 2200/96 -
Reglamento (CE) nim. 1182/2007 — Reglamento (CE) nam.
1234/2007 - Practicas contrarias a la competencia — Articulo 101
TFUE - Reglamento nim. 26 — Reglamento (CE) nim. 1184/2006
- Organizaciones de productores — Asociaciones de organizaciones
de productores — Misiones de estas organizaciones y asociaciones —
Practica de fijacion de precios minimos de venta — Practica de con-
certacion sobre las cantidades comercializadas — Practica de inter-
cambio de informacion estratégica — Mercado francés de las
endibias], DOUE, C, niim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto C-122/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 14 de noviembre de 2017 — British Airways plc / Comision Euro-
pea (Recurso de casacion — Competencia — Practicas colusorias —
Mercado europeo del transporte aéreo de mercancias — Decision de
la Comision relativa a acuerdos y practicas concertadas sobre
diversos elementos de los precios de los servicios de transporte
aéreo de mercancias — Defecto de motivacion — Motivo de orden
publico examinado de oficio por el juez de la Union Europea — Pro-
hibicion de pronunciarse ultra petita — Pretensiones del recurso
planteado en primera instancia, por las que se solicita la anulacion
parcial de la Decision controvertida — Prohibicién de que el Tribu-
nal General de la Union Europea declare la anulacién total de la
Decision controvertida — Articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea — Derecho a la tutela judicial
efectiva), DOUE, C, niim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asuntos acumulados C-427/26 y C-428/16: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Primera) de 23 de noviembre de 2017 (peticiones
de decision prejudicial planteadas por el Sofiyski rayonen sad -
Bulgaria) - «CHEZ Elektro Bulgaria» AD / Yordan Kotsev
(C-427/16) y «FrontEx International» EAD / Emil Yanakiev
(C-428/16) [Procedimiento prejudicial - Competencia — Libre
prestacion de servicios — Fijacion, por parte de una organizacion
profesional de abogados, de los importes minimos de los honora-
rios — Prohibiciéon a un érgano jurisdiccional de ordenar el reem-
bolso de honorarios por un importe inferior a tales importes mini-
mos — Normativa nacional que considera que el impuesto sobre el
valor anadido (IVA) forma parte del precio de un servicio presta-
do en el ejercicio de una profesion liberal], DOUE, C, nim. 22, de
22 de enero de 2018.

Asunto C-547/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 23 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo) — Gasorba, S. L., Josefa Rico
Gil, Antonio Ferrandiz Gonzalez / Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S. A. [Competencia — Articulo 101 TFUE - Acuerdos
entre empresas — Relaciones comerciales entre operadores de esta-
ciones de servicio y compaiiias petroliferas — Acuerdo de abasteci-
miento en exclusiva de carburantes a largo plazo — Decision
mediante la cual la Comision Europea declara obligatorios los
compromisos asumidos por una empresa — Alcance del caracter
vinculante para los érganos jurisdiccionales nacionales de una
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decision de la Comision relativa a tales compromisos — Articulo 9,
apartado 1, y articulo 16, apartado 1, del Reglamento (CE) niim.
1/2003], DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-423/17 R: Auto del Presidente del Tribunal General de
23 de noviembre de 2017 — Nexans France y Nexans/Comision
(«Procedimiento sobre medidas provisionales — Competencia —
Cables eléctricos — Denegacion de una solicitud de tratamiento
confidencial de determinados datos que figuran en una decisién
por la que se declara una infraccion del articulo 101 TFUE -
Demanda de medidas provisionales — Inexistencia de urgencia»),
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto C-637/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa (Portugal) el 15 de
noviembre de 2017 — Cogeco Communications Inc / Sport TV Por-
tugal y otros, DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-460/14: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017 — AETMD/Consejo («<Dumping — Preparaciones o
conservas de maiz dulce en grano originarias de Tailandia —
Reexamen intermedio parcial — Modificacion del derecho anti-
dumping definitivo — Asociacion representante de productores de
la Union - Violacion de los derechos procesales — Derecho de
defensa»), DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-902/16: Auto del Tribunal General de 27 de noviembre
de 2017 — HeidelbergCement/Comisiéon [«Recurso de anulacién —
Competencia — Concentraciones — Mercado del cemento gris en
Croacia — Decision de incoar la fase de examen detallado con arre-
glo al articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim.
139/2004 — Acto no recurrible — Acto preparatorio — Inadmisibili-
dad»], DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-907/16: Auto del Tribunal General de 27 de noviembre
de 2017 — Schwenk Zement/Comision [«Recurso de anulacion —
Competencia — Concentraciones — Mercado del cemento gris en
Croacia — Decision de inicio de la fase de examen detallado en
aplicacion del articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 139/2004 — Acto no recurrible — Acto de tramite — Inadmisi-
bilidad»], DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto C-61/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 14 de diciembre de 2017 — European Bicycle Manufacturers
Association (EBMA) / Giant (China) Co. Ltd., Consejo de 1a Union
Europea, Comision Europea [Recurso de casacion — Dumping -
Reglamento (UE) nim. 502/2013 - Importaciones de bicicletas
originarias de China — Reglamento (CE) nim. 1225/2009 — Articu-
lo 18, apartado 1 — Cooperacion — Concepto de «informacion
necesaria» — Articulo 9, apartado 5 — Solicitud de trato individual
— Riesgo de elusion], DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-230/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 6 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
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planteada por el Oberlandesgericht Frankfurt am Main — Alema-
nia) — Coty Germany GmbH / Parfiimerie Akzente GmbH [Proce-
dimiento prejudicial - Competencia — Practicas colusorias — Arti-
culo 101 TFUE, apartado 1 - Distribucion selectiva de productos
cosméticos de lujo — Clausula que prohibe a los distribuidores
recurrir a un tercero no autorizado en el marco de la venta por
Internet — Reglamento (UE) nim. 330/2010 — Articulo 4, letras b)
y ¢)], DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-487/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 13 de diciembre de 2017 — Telefonica, S. A. / Comisiéon Europea
(Recurso de casacion — Practicas colusorias — Mercados portugués
y espaiiol de las telecomunicaciones — Clausula de prohibicion de
competencia contenida en un acuerdo celebrado entre dos socieda-
des — Restriccion por el objeto — Derecho de defensa — Negativa a
examinar testigos — Multas — Gravedad de la infraccion — Circuns-
tancias atenuantes), DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-434/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial plan-
teada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona) — Aso-
ciacion Profesional Elite Taxi / Uber Systems Spain, S. L. (Proce-
dimiento prejudicial — Articulo 56 TFUE - Articulo 58 TFUE,
apartado 1 — Servicios en el ambito de los transportes — Directiva
2006/123/CE - Servicios en el mercado interior — Directiva
2000/31/CE - Directiva 98/34/CE - Servicios de la sociedad de la
informacién — Servicio de intermediacion que permite, mediante
una aplicacion para teléfonos inteligentes, conectar a cambio de
una remuneracion a conductores no profesionales que utilizan su
propio vehiculo con personas que desean realizar desplazamientos
urbanos - Exigencia de una autorizacion), DOUE, C, nam. 72, de
26 de febrero de 2018.

Asunto C-364/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 20 de diciembre de 2017 — Trioplast Industrier AB / Comision
Europea (Recurso de casacion — Practicas colusorias — Mercado
de bolsas industriales de plastico — Requerimiento enviado por la
Comision Europea a la recurrente para el abono de los intereses
de demora del importe de la multa impuesta — Recurso de anula-
cion y de indemnizacion), DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de
2018.

Asunto C-724/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Korkein oikeus (Finlandia) el 22 de diciembre de 2017 — Vantaan
kaupunki/Skanska Industrial Solutions Oy, NCC Industry Oy,
Asfaltmix Oy, DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-708/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Rayonen sad Asenovgrad (Bulgaria) el 19 de diciembre de 2017 —
EVN Bulgaria Toplofikatsia EAD / Nikolina Stefanova Dimitrova,
DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.
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DERECHO DE LA PERSONA

188.

189.

190.

Asunto C-507/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Conseil d’Etat (Francia) el 21 de agosto de 2017 — Google Inc./
Commission nationale de I’informatique et des libertés (CNIL),
DOUE, C, num. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto T-670/16: Auto del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2017 - Digital Rights Ireland/Comision («Recurso de anula-
cion — Espacio de libertad, de justicia y de seguridad — Protec-
cion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de los
datos personales — Transferencia de datos personales a Estados
Unidos — Sociedad sin animo de lucro de Derecho irlandés —
Falta de proteccion de los datos personales de las personas juri-
dicas — Responsable del tratamiento — Recurso interpuesto en
nombre de miembros y de simpatizantes — Recurso en interés
publico — Inadmisibilidad»), DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero
de 2018.

Asunto C-434/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por la Supreme Court — Irlanda) — Peter Nowak / Data
Protection Commissioner [Procedimiento prejudicial — Proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales — Directiva 95/46/CE — Articulo 2, letra a) — Concepto
de «datos personales» — Respuestas por escrito proporcionadas
por el aspirante en un examen profesional — Anotaciones del exa-
minador en relacion con dichas respuestas — Articulo 12, letras a)
y b) — Amplitud de los derechos de acceso y de rectificacion de la
persona interesada], DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

DERECHO DE SOCIEDADES

191.

192.

Asunto C-106/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 25 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Sad Najwyzszy — Polonia) — procedimiento iniciado por
POLBUD - WYKONAWSTWO sp. z 0.0., en liquidacién «Proce-
dimiento prejudicial — Libertad de establecimiento — Transforma-
cion transfronteriza de una sociedad — Traslado del domicilio
social sin traslado del domicilio real — Denegacion de la cancela-
cion de la inscripcion en el Registro Mercantil — Normativa nacio-
nal que supedita la cancelacién de la inscripcion en el Registro
Mercantil a la disolucion de la sociedad al término de un procedi-
miento de liquidacién — Ambito de aplicacion de la libertad de
establecimiento — Restriccion a la libertad de establecimiento —
Proteccion de los intereses de los acreedores, de los socios minori-
tarios y de los trabajadores — Lucha contra las practicas abusi-
vas», DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asuntos acumulados C-655/16 y C-656/16: Auto del Tribunal de
Justicia (Sala Octava) de 24 de octubre de 2017 (peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Tribunale Amministrativo Regio-
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nale per il Lazio — Italia) — Hitachi Rail Italy Investments Srl
(C-655/16), Finmeccanica SpA (C-656/16)/Commissione Naziona-
le per le Societa e la Borsa (Consob) (Procedimiento prejudicial —
Articulo 99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Jus-
ticia — Derecho de sociedades — Directiva 2004/25/CE - Ofertas
publicas de adquisicién — Articulo 5, apartado 4, segundo parrafo
— Posibilidad de modificar el precio de la oferta en circunstancias
y segun criterios claramente determinados — Normativa nacional
que contempla la posibilidad de que la autoridad supervisora
aumente la oferta publica de adquisicion en caso de colusion entre
el oferente y el vendedor), DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de
2018.

Asunto C-665/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 27 de
noviembre de 2017 por la Comision Europea contra el auto del
Tribunal General (Sala Segunda) dictado el 12 de septiembre de
2017 en el asunto T-247/16, Trasta Komercbanka AS y otros /
Banco Central Europeo, DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de
2018.

Asunto C-669/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 28 de
noviembre de 2017 por Trasta Komercbanka AS, Ivan Fursin,
Igors Buimisters, C & R Invest SIA, Figon Co. Ltd, GCK Holding
Netherlands BV y Rikam Holding SA contra el auto del Tribunal
General (Sala Segunda) dictado el 12 de septiembre de 2017 en el
asunto T-247/16, Trasta Komercbanka AS y otros / Banco Central
Europeo, DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-381/17: Auto del Tribunal General de 7 de diciembre de
2017 - Acsen/Parlamento y Consejo («Recurso de anulacion —
Directiva 2011/35/UE - Fusion de sociedades anénimas — Nulidad
de la fusion — No distincion entre la nulidad absoluta y la nulidad
relativa de la fusion — Plazo del recurso — Extemporaneidad —
Inadmisibilidad manifiesta), DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero
de 2018.

Asunto C-243/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 14 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Juzgado de lo Social nim. 30 de Barcelona) — Antonio
Miravitlles Ciurana y otros / Contimark S. A., Jordi Socias Gis-
pert (Procedimiento prejudicial — Derecho de sociedades — Direc-
tiva 2009/101/CE - Articulos 2 y 6 a 8 — Directiva 2012/30/UE -
Articulos 19 y 36 — Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea — Articulos 20, 21 y 51 — Cobro de créditos labora-
les — Derecho a ejercitar, ante el mismo 6rgano jurisdiccional, una
accion contra la sociedad y contra su administrador, en cuanto
responsable solidario de las deudas de la sociedad), DOUE, C,
nam. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asuntos acumulados C-654/16, C-657/16 y C-658/16: Auto del Tri-
bunal de Justicia (Sala Octava) de 11 de enero de 2018 (peticion de
decision prejudicial planteada por el Tribunale Amministrativo
Regionale per il Lazio — Italia) — Amber Capital Italia Sgr SpA
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(C-654/16), Amber Capital Uk Llp (C-654/16), Bluebell Partners
Limited (C-657/16), Elliot International LP (C-658/16), The Liver-
pool Limited Partnership (C-658/16), Elliot Associates LP
(C-658/16) / Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa
(Consob) (Procedimiento prejudicial — Derecho de sociedades —
Directiva 2004/25/CE - Ofertas publicas de adquisicion — Articulo
5, apartado 4, parrafo segundo — Posibilidad de modificar el pre-
cio de la oferta en circunstancias y segin criterios claramente
determinados — Normativa nacional que prevé la fijacion del pre-
cio de la oferta en el precio constatado en caso de colusion entre el
oferente o las personas que actien de concierto con él y uno o
varios vendedores — Concepto de «criterio claramente determina-
do»), DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

DERECHO DE SUCESIONES

198.

Asunto C-218/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 12 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim —
Polonia) — Procedimiento incoado por Aleksandra Kubicka [Pro-
cedimiento prejudicial — Espacio de libertad, seguridad y justicia
— Reglamento (UE) niim. 650/2012 - Sucesiones y certificado suce-
sorio europeo — Ambito de aplicacion — Bien inmueble situado en
un Estado miembro que no reconoce el legado vindicatorio —
Denegacion del reconocimiento de los efectos reales de dicho lega-
do], DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

DERECHO PROCESAL

199.

Asunto C-627/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Okresny sid Dunajska Streda (Eslovaquia) el 8 de noviembre de
2017 — ZSE Energia a.s. / RG, DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero
de 2018.

INSOLVENCIA

200.

201.

Asunto C-535/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos) el 11 de septiembre de
2017 - NK, en su condicion de sindico de las quiebras de OJ B. V.
Y PI/BNP Paribas Fortis NV, DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciem-
bre de 2017.

Asunto C-639/17: Peticion de decision prejudicial planteada por
la Augstaka tiesa (Letonia) el 15 de noviembre de 2017 — SIA
«KPMG Baltics», likvidéjamas AS «Latvijas Krajbanka» admi-
nistratore, DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.
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MARcAS, DiBujos Y MODELOS

202.

203.

204.

205.

206.

Asunto C-84/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quin-
ta) de 26 de julio de 2017 — Continental Reifen Deutschland GmbH
/ Compagnie générale des établissements Michelin, Oficina de
Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) [Recurso de
casacion — Marca de la Union Europea — Reglamento (CE) nim.
207/2009 — Articulo 8, apartado 1, letra b) — Marca figurativa que
incluye el elemento denominativo «XKING» — Oposicion del titu-
lar de las marcas nacionales y del registro internacional que inclu-
yen el elemento denominativo «X» — Desestimacion de la oposicion
por la Sala de Recurso — Riesgo de confusion — Desnaturalizacion
de las pruebas], DOUE, C, num. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto C-182/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 26 de julio de 2017 — Meica Ammerlindische Fleischwarenfa-
brik Fritz Meinen GmbH & Co. KG/Oficina de Propiedad Inte-
lectual de 1a Unién Europea (EUIPO), Salumificio Fratelli Beretta
SpA [Recurso de casacion — Marca de la Unién Europea — Marca
figurativa que incluye el elemento denominativo «STICK Mini-
MINI Beretta» — Oposicion del titular de la marca denominativa
de la Unién Mini Wini — Desestimacion de la oposicion por la Sala
de Recurso de la Oficina de Propiedad Intelectual de la Union
Europea (EUIPO) - Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 8,
apartado 1, letra b) — Riesgo de confusion — Nivel de atencion del
publico pertinente — Posicion distintiva auténoma — Caracter
dominante — Criterios para la apreciacion de la similitud visual —
Obligacion de motivacion], DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiem-
bre de 2017.

Asunto C-471/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 26 de julio de 2017 — Staatliche Porzellan-Manufaktur Meissen
GmbH/Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), Meissen Keramik GmbH (Recurso de casacion — Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
registro de una marca figurativa que contiene el elemento verbal
«meissen» — Desestimacion de la oposicion — Pruebas presentadas
por primera vez — Desnaturalizacion — Uso efectivo de las marcas
anteriores — Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 7, aparta-
do 3 — Articulo 8, apartado 5 — Relacion entre las marcas que han
de compararse), DOUE, C, num. 309, de 18 de septiembre de
2017.

Asunto T-429/17: Recurso interpuesto el 11 de julio de 2017 -
Laboratoires Majorelle/EUIPO - Jardin Majorelle (LABORA -
TOIRES MAJORELLE), DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiem-
bre de 2017.

Asunto T-438/17: Recurso interpuesto el 17 de julio de 2017 — The
Scotch Whisky Association/EUIPO - José Estévez (JOHN COR),
DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.
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Asunto T-456/17: Recurso interpuesto el 21 de julio de 2017 -
Lupuw/EUIPO - Dzhihangir (Djili soy original DS), DOUE, C,
nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-459/17: Recurso interpuesto el 21 de julio de 2017 -
Fifth Avenue Entertainment/EUIPO — Commodore Entertain-
ment Corporation (THE COMMODORES), DOUE, C, nim. 309,
de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-465/17: Recurso interpuesto el 26 de julio de 2017 -
VKR Holding/EUIPO (VELUX), DOUE, C, nim. 309, de 18 de
septiembre de 2017.

Asunto T-469/17: Recurso interpuesto el 28 de julio de 2017 — The
Scotch Whisky Association/EUIPO - José Estévez (JOHN COR),
DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-470/17: Recurso interpuesto el 26 de julio de 2017 — Sen-
sotek/EUIPO - Senso Tecnologie (sensotek), DOUE, C, nim. 309,
de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-471/17: Recurso interpuesto el 28 de julio de 2017 — Edi-
son/EUIPO (EDISON), DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre
de 2017.

Asunto T-488/17: Recurso interpuesto el 3 de agosto de 2017 —
Ghost — Corporate Management/EUIPO (Dry Zone), DOUE, C,
nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-489/17: Recurso interpuesto el 2 de agosto de 2017 —
Windspiel Manufaktur/EUIPO (Representacion de un tapén de
botella), DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-13/16: Auto del Tribunal General de 18 de julio de 2017
— Gauff/EUIPO - H. P. Gauff Ingenieure (GAUFF), DOUE, C,
nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-260/17: Auto del Tribunal General de 7 de julio de 2017
— Bank of New York Mellon/EUIPO - Nixen Partners (NEXEN
PULSE), DOUE, C, nim. 309, de 18 de septiembre de 2017.

Asunto T-336/17: Recurso interpuesto el 30 de mayo de 2017 — The
GB Foods/EUIPO - Yatecomeré (YATEKOMO), DOUE, C, nim.
318, de 25 de septiembre de 2017.

Asunto T-424/17: Recurso interpuesto el 10 de julio de 2017 -
Fruit of the Loom/EUIPO - Takko (FRUIT), DOUE, C, nim. 318,
de 25 de septiembre de 2017.

Asunto T-434/17: Recurso interpuesto el 12 de julio de 2017 - you-
nique/EUIPO - Jafer Enterprises R&D (younique products),
DOUE, C, nim. 318, de 25 de septiembre de 2017.
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Asunto T-486/17: Recurso interpuesto el 2 de agosto de 2017 -
Foodterapia/EUIPO - Cloetta Italia (DIETOX), DOUE, C, nim.
318, de 25 de septiembre de 2017.

Asunto T-495/17: Recurso interpuesto el 26 de julio de 2017 —
Sedes Holding/EUIPO (gratis), DOUE, C, nim. 318, de 25 de sep-
tiembre de 2017.

Asunto T-496/17: Recurso interpuesto el 28 de julio de 2017 -
Sedes Holding/EUIPO (gratis), DOUE, C, nim. 318, de 25 de sep-
tiembre de 2017.

Asunto C-327/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 31 de mayo
de 2017 por Cryo-Save AG contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Sexta) dictada el 23 de marzo de 2017 en el asunto
T-239/15, Cryo-Save AG/Oficina de Propiedad Intelectual de la
Union Europea, DOUE, C, nim. 330, de 2 de octubre de 2017.

Asunto T-463/17: Recurso interpuesto el 25 de julio de 2017 -
Raise Conseil/EUIPO - Raizers (RAISE), DOUE, C, niim. 330, de
2 de octubre de 2017.

Asunto T-472/17: Recurso interpuesto el 31 de julio de 2017 — Wil-
helm Sihn jr/EUIPO - in-edit (Camele’on), DOUE, C, nim. 330,
de 2 de octubre de 2017.

Asunto T-533/17: Recurso interpuesto el 11 de agosto de 2017 —
Next design+produktion/EUIPO — Nanu-Nana Joachim Hoepp
(nuuna), DOUE, C, nim. 330, de 2 de octubre de 2017.

Asunto T-546/17: Recurso interpuesto el 11 de agosto de 2017 —
Haufe-Lexware/EUIPO - Le Shi Holdings (Pekin) (Leshare),
DOUE, C, nim. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto T-562/17: Recurso interpuesto el 17 de agosto de 2017 —
dm-drogerie markt/EUIPO - Albea Services (ALBEA), DOUE, C,
nam. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto T-583/17: Recurso interpuesto el 25 de agosto de 2017 -
EOS Deutscher Inkasso-Dienst/EUIPO — I0S Finance EFC (I10S
finance), DOUE, C, nam. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto T-209/17: Auto del Tribunal General de 23 de agosto de
2017 — ZGS/EUIPO (Schiilerhilfel), DOUE, C, nim. 338, de 9 de
octubre de 2017.

Asunto C-325/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 31 de mayo
de 2017 por Windrush Aka LLP contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Primera) dictada el 22 de marzo de 2017 en el asun-
to T-336/15, Windrush Aka LLP/EUIPO, DOUE, C, nim. 347, de
16 de octubre de 2017.

Asunto C-340/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 7 de junio
de 2017 por Alcohol Countermeasure Systems (International) Inc.
contra la sentencia del Tribunal General (Sala Primera) dictada el
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29 de marzo de 2017 en el asunto T-638/15, Alcohol Countermea-
sure Systems (International)/EUTPO, DOUE, C, nim. 347, de 16
de octubre de 2017.

Asunto T-548/17: Recurso interpuesto el 16 de agosto de 2017 -
VF International/EUIPO - Virmani (ANOKHI), DOUE, C, nim.
347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto T-556/17: Recurso interpuesto el 17 de agosto de 2017 -
Staropilsen/EUIPO - Pivovary Staropramen (STAROPILSEN;
STAROPLZEN), DOUE, C, nim. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto T-561/17: Recurso interpuesto el 15 de agosto de 2017 —
L-Shop-Team/EUIPO (bags2GO), DOUE, C, nim. 347, de 16 de
octubre de 2017.

Asunto T-565/17: Recurso interpuesto el 18 de agosto de 2017 -
CheapFlights International/EUIPO — Momondo Group (Chea-
pflights), DOUE, C, nim. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto T-567/17: Recurso interpuesto el 21 de Agosto de 2017 -
Disney Enterprises/EUIPO - Di Molfetta (DiSNEY FROZEN),
DOUE, C, nim. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto T-587/17: Recurso interpuesto el 28 de agosto de 2017 —
Unigroup/EUIPO - Pronova Laboratories (nailicin), DOUE, C,
nam. 347, de 16 de octubre de 2017.

Asunto C-139/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de enero
de 2017 por QuaMa Quality Management GmbH contra la sen-
tencia del Tribunal General (Sala Segunda) dictada el 20 de marzo
de 2017 en el asunto T-225/15, QuaMa Quality Management
GmbH/Oficina de Propiedad Intelectual de la Union Europea,
DOUE, C, nim. 357, de 23 de octubre de 2017.

Asunto T-374/15: Sentencia del Tribunal General de 7 de septiem-
bre de 2017 — VM/EUIPO -DAT Vermogensmanagement (Ver-
mogensmanufaktur) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedi-
miento de nulidad - Marca denominativa de la Unidén
Vermogensmanufaktur — Motivos de denegaciéon absolutos —
Caracter descriptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 —
Articulo 52, apartado 1, letra a), del Reglamento niim. 207/2009»],
DOUE, C, niim. 357, de 23 de octubre de 2017.

Asunto T-572/15: Sentencia del Tribunal General de 8 de septiem-
bre de 2017 — Aldi/EUIPO - Rouard (GOURMET) [«Marca de la
Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
figurativa de la Union GOURMET - Mareca figurativa anterior de
la Uniéon ORIGINE GOURMET - Motivo de denegacion relativo
— Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 — Suspension del procedimiento admi-
nistrativo — Regla 20, apartado 7, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 2868/95»], DOUE, C, nim. 357, de 23 de octubre de 2017.
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Asunto T-548/16: Auto del Tribunal General de 6 de septiembre de
2017 - Clarke/EUIPO, DOUE, C, nim. 357, de 23 de octubre de 2017.

Asunto T-549/16: Auto del Tribunal General de 6 de septiembre de
2017 - Papathanasiow/EUIPO, DOUE, C, nim. 357, de 23 de octu-
bre de 2017.

Asunto T-550/16: Auto del Tribunal General de 6 de septiembre de
2017 — Dickmanns/EUIPO, DOUE, C, nim. 357, de 23 de octubre
de 2017.

Asunto C-218/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 26 de abril
de 2017 por Natural Instinct Ltd contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Quinta) dictada el 15 de febrero de 2017 en el asun-
to T-30/16: M. 1. Industries/EUIPO - Natural Instinct, DOUE, C,
nam. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-768/15: Sentencia del Tribunal General de 19 de sep-
tiembre de 2017 — RP Technik/EUIPO - Tecnomarmi (RP ROYAL
PALLADIUM) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
oposicion — Marca figurativa de la Union RP ROYAL PALLA-
DIUM - Marca denominativa anterior de la Union RP — Motivo
de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusién —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009»], DOUE, C, nam. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-86/16: Sentencia del Tribunal General de 18 de septiem-
bre de 2017 — Codorniu/EUIPO - Bodegas Altin (ANA DE
ALTUN) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion - Solicitud de marca figurativa de la Unién ANA DE ALTUN
— Marca nacional figurativa anterior ANNA — Motivos de denega-
cion relativos — Riesgo de confusién — Articulo 8, apartado 1, letra
b), y apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Obligacion
de motivaciéon»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-103/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de sep-
tiembre de 2017 — Aldi Einkauf/EUIPO - Weetabix (Alpensch-
maus) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion
— Solicitud de marca figurativa de la Union Alpenschmaus -
Marca denominativa anterior de la Union ALPEN — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim.
369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-276/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 - Viridis Pharmaceutical/ EUIPO - Hecht-Phar-
ma (Boswelan) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
caducidad — Marca denominativa de la Union Boswelan — Decla-
racion de caducidad - Articulo 51, apartado 1, letra a), del Regla-
mento (CE) num. 207/2009 - Falta de uso efectivo de la marca —
Ausencia de causas justificativas para la falta de uso»], DOUE, C,
nam. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-305/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de septiem-
bre de 2017 - Lidl Stiftung/EUIPO - Primark Holdings (LOVE TO
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LOUNGE) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de nuli-
dad — Marca denominativa de la Uniéon LOVE TO LOUNGE -
Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo —
Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 - Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Obligacién de motivacién —
Articulo 75 del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Examen de ofi-
cio de los hechos — Articulo 76 del Reglamento (CE) nim.
207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-315/16: Sentencia del Tribunal General de 19 de septiem-
bre de 2017 — Tamasu Butterfly Europa/EUIPO - adp Gauselmann
(Butterfly) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca denominativa de la Union Butterfly —
Marca denominativa de la Union y nombre comercial nacional
anteriores Butterfly — Motivos de denegacion relativos — Articulo 8,
apartados 1, letra b), 4 y 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-421/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Beste Oma) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Beste Oma — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-422/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Beste Mama) [«Marca de
la Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Beste Mama — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-449/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Bester Opa) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Bester Opa — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, num. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-450/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de septiem-
bre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Beste Freunde) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Union
Beste Freunde — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-451/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Bester Papa) [«Marca de
la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Bester Papa — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.
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Asunto T-452/16: Sentencia del Tribunal General de 15 de sep-
tiembre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Beste Freundin) [«Marca
de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la
Unién Beste Freundin — Motivo de denegacion absoluto — Falta de
caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 369, de 30 de octu-
bre de 2017.

Asunto T-90/17: Auto del Tribunal General de 12 de septiembre de
2017 - Gelinova Group/EUIPO - Cloetta Italia (galatea...e natu-
rale) («<Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion
— Retirada de la oposicion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim.
369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-604/17: Recurso interpuesto el 5 de septiembre de 2017
— Thun/EUIPO (Figurita de un pez), DOUE, C, nim. 369, de 30 de
octubre de 2017.

Asunto T-608/17: Recurso interpuesto el 6 de septiembre de 2017
— Grupo Bimbo/EUIPO - DF World of Spices (TAKIS FUEGO),
DOUE, C, nim. 369, de 30 de octubre de 2017.

Asunto T-350/13: Sentencia del Tribunal General de 20 de sep-
tiembre de 2017 — Jordi Nogues/EUIPO - Grupo Osborne (BAD-
TORO) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union BADTORO
— Marcas denominativas de la Unién y figurativa nacional anterio-
res TORO - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
— Similitud entre los signos — Similitud entre los productos y servi-
cios — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009»], DOUE, C, num. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-214/15: Sentencia del Tribunal General de 21 de sep-
tiembre de 2017 — Novartis/EUIPO — Meda (Zymara) [Marca de
la Uniéon Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de
marca denominativa de la Unién Zymara — Marca denominativa
anterior de la Union FEMARA - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 — Articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009 — Articulo
76, apartado 1, del Reglamento nam. 207/2009], DOUE, C, nium.
374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-238/15: Sentencia del Tribunal General de 21 de sep-
tiembre de 2017 — Novartis/EUIPO — Meda (Zimara) [«Marca de
la Uniéon Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de
marca denominativa de la Union Zimara — Marca denominativa
anterior de la Union FEMARA - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 — Articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009 — Articulo
76, apartado 1, del Reglamento nim. 207/2009 — Obligacién de
pronunciarse sobre la totalidad del recurso — Articulo 64, aparta-
do 1, primera frase, del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C,
niam. 374, de 6 de noviembre de 2017.
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Asunto T-386/15: Sentencia del Tribunal General de 20 de sep-
tiembre de 2017 — Jordi Nogues/EUIPO - Grupo Osborne (BAD-
TORO) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de opo-
sicion—SolicituddemarcafigurativadelaUnionBADTORO-Marcas
figurativa y denominativa anteriores de la Union TORO - Motivo
de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los
signos — Similitud entre los productos y servicios — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Sus-
pension del procedimiento administrativo — Regla 20, apartado 7,
letra c), del Reglamento (CE) nim. 2868/95»], DOUE, C, nim.
374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-586/15: Sentencia del Tribunal General de 22 de sep-
tiembre de 2017 — Nara Tekstil Sanayi Ve Ticaret/EUIPO — NBC
Fourth Realty (NaraMaxx) [«Marca de la Union Europea — Proce-
dimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién
NaraMaxx — Marca nacional denominativa anterior MAXX -
Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confu-
sion — Inexistencia de similitud entre los signos — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C,
nam. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-609/15: Sentencia del Tribunal General de 21 de sep-
tiembre de 2017 — Repsol YPF/EUIPO - Basic (BASIC) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca figura-
tiva de la Union BASIC - Nombres comerciales nacionales ante-
riores basic y basic AG — Motivo de denegacion relativo — Utiliza-
cion en el trafico econéomico de un signo cuyo alcance no es
unicamente local — Articulo 8, apartado 4, y articulo 53, apartado
1, letra c), del Reglamento (CE) niim. 207/2009»], DOUE, C, nim.
374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-83/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de septiem-
bre de 2017 — Banca Monte dei Paschi di Siena y Banca Widiba/
EUIPO - ING-DIBa (WIDIBA) [«Marca de la Unién Europea -
Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la
Union WIDIBA - Marca nacional denominativa anterior DiBa —
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Inad-
misibilidad del recurso interpuesto ante la Sala de Recurso - Soli-
citud de restitutio in integrum — Deber de diligencia»], DOUE, C,
nam. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-84/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de septiem-
bre de 2017 — Banca Monte dei Paschi di Siena y Banca Widiba/
EUIPO - ING-DIBa (widiba) [«Marca de la Unién Europea — Pro-
cedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la
Unién widiba — Marca nacional denominativa anterior DiBa -
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusién — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 - Inad-
misibilidad del recurso interpuesto ante la Sala de Recurso — Soli-
citud de restitutio in integrum — Deber de diligencia»], DOUE, C,
nam. 374, de 6 de noviembre de 2017.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



488

269.

270.

271.

272.

273.

274.

275.

276.

2717.

Marta Otero Crespo

Asunto T-454/16: Sentencia del Tribunal General de 22 de sep-
tiembre de 2017 — Arrigoni/EUIPO - Arrigoni Battista (Arrigoni
Valtaleggio) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
nulidad - Registro internacional en el que se designa a la Unién
Europea — Marca figurativa Arrigoni Valtaleggio — Marca nacio-
nal figurativa anterior ARRIGONI - Motivo de denegacion relati-
vo — Inexistencia de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 — Uso efectivo de la
marca anterior — Articulo 57, apartados 2 y 3, del Reglamento
niam. 207/2009»], DOUE, C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-620/16: Sentencia del Tribunal General de 21 de septiem-
bre de 2017 — The Logistical Approach/EUIPO - Idea Groupe
(Idealogistic) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union Idealogistic
— Marca nacional denominativa anterior idéa logistique — Motivo
de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 — Examen de oficio
de los hechos — Articulo 76, apartado 1, del Reglamento nim.
207/2009»], DOUE, C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-789/16: Sentencia del Tribunal General de 21 de sep-
tiembre de 2017 — InvoiceAuction B2B/EUIPO (INVOICE AUC-
TION) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca figura-
tiva de la Union INVOICE AUCTION - Motivo de denegacion
absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 374, de 6
de noviembre de 2017.

Asunto T-581/17: Recurso interpuesto el 25 de agosto de 2017 -
Asics/EUIPO - Van Lieshout textile Agenturen (Representacion
de cuatro lineas cruzadas), DOUE, C, nuim. 374, de 6 de noviem-
bre de 2017.

Asunto T-584/17: Recurso interpuesto el 24 de agosto de 2017 —
Primart/EUIPO - Bolton Cile Espafia (PRIMART Marek
Lukasiewicz), DOUE, C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-601/17: Recurso interpuesto el 31 de agosto de 2017 —
Rubik’s Brand/EUIPO - Simba Toys (Forma de un cubo), DOUE,
C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-611/17: Recurso interpuesto el 7 de septiembre de 2017
— All Star/EUTPO - Carrefour Hypermarchés (Forma de una
suela de zapato), DOUE, C, nim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto T-644/17: Recurso interpuesto el 20 de septiembre de 2017
— DNV GL/EUIPO (Sustainablel), DOUE, C, nim. 374, de 6 de
noviembre de 2017.

Asuntos acumulados C-673/15 P a C-676/15 P: Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Segunda) de 20 de septiembre de 2017 —
The Tea Board/Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién
Europea (EUIPO), Delta Lingerie [Recurso de casacion — Marca
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de la Unién Europea — Reglamento (CE) nim. 207/2009 - Articu-
lo 8, apartado 1, letra b) — Marcas denominativas y figurativas
que contienen el elemento denominativo «darjeeling» o «darjee-
ling coleccion de lenceria» — Oposicion del titular de marcas
colectivas de la Unién Europea — Marcas colectivas formadas por
la indicacion geografica «Darjeeling» — Articulo 66, apartado 2 —
Funcion esencial — Conflicto con solicitudes de marcas individua-
les — Riesgo de confusiéon — Concepto — Similitud entre productos
o servicios — Criterios de apreciacion — Articulo 8, apartado 5],
DOUE, C, nam. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto C-56/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Segunda) de 14 de septiembre de 2017 — Oficina de Propiedad
Intelectual de la Union Europea (EUIPO)/Instituto dos Vinhos
do Douro e do Porto IP, Bruichladdich Distillery Co. Ltd [Recur-
so de casacion — Marca de la Union Europea — Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Articulo 8, apartado 4, y articulo 53, apartado
1, letra c), y apartado 2, letra d) — Marca denominativa de la
Unién PORT CHARLOTTE - Solicitud de nulidad de dicha
marca — Proteccion concedida a las denominaciones de origen
anteriores «Porto» y «Port» en virtud del Reglamento (CE) nim.
1234/2007 y del Derecho nacional — Caracter exhaustivo de la
proteccion concedida a estas denominaciones de origen — Articu-
lo 118 quaterdecies del Reglamento (CE) nim. 1234/2007 — Con-
ceptos de «utilizacion» y de «evocacion» de una denominacion
de origen protegida], DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre
de 2017.

Asunto C-158/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 29 de
marzo de 2017 por Anton Riemerschmid Weinbrennerei und
Likorfabrik GmbH & Co. KG contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Segunda) dictada el 25 de enero de 2017 en el asun-
to T-187/16, Anton Riemerschmid Weinbrennerei und Likorfa-
brik GmbH & Co. KG/Oficina de Propiedad Intelectual de la
Union Europea, DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-411/15: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2017 — Gappol Marzena Porczynska/EUIPO - Gap (ITM)
(GAPPOL) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union GAPPOL -
Marca denominativa anterior de la Union GAP - Adhesion al
recurso — Motivos de denegacion relativos — Riesgo de confusiéon
— Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam.
207/2009 [actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Notoriedad — Provecho indebidamente
obtenido del caracter distintivo o de la notoriedad — Articulo 8,
apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo
8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001) — Obligacién de motiva-
cion — Articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente
articulo 94 del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nim. 382, de
13 de noviembre de 2017.
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Asunto T-695/15: Sentencia del Tribunal General de 3 de octubre
de 2017 - BMB/EUIPO - Ferrero (Caja para dulces) [«Dibujo o
modelo comunitario — Procedimiento de nulidad — Dibujo o mode-
lo comunitario registrado que representa una caja para dulces —
Marca internacional tridimensional anterior — Forma de una caja
estandar que puede llenarse de dulces — Riesgo de confusion —
Aplicacion de la normativa nacional — Articulo 25, apartado 1,
letra e), del Reglamento (CE) nim. 6/2002 — Articulo 62 y articulo
63, apartado 1, del Reglamento nim. 6/2002»], DOUE, C, nim.
382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-206/16: Sentencia del Tribunal General de 28 de sep-
tiembre de 2017 — Bodegas Verdiguez/EUIPO (TRES TOROS 3)
[Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa
de la Union TRES TOROS 3 - Motivo de denegacién absoluto —
Marca de vino que contiene indicaciones geograficas — Articulo 7,
apartado 1, letra j), del Reglamento (CE) nim. 207/2009], DOUE,
C, num. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-453/16: Sentencia del Tribunal General de 3 de octubre
de 2017 - Ellinikos Syndesmos Epicheiriseon gia ti Diacheirisi ton
Diethnon Protypon GS1/EUIPO - 520 Barcode Hellas (520Barco-
de Hellas) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca figurativa de la Union 520Barcode
Hellas — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 4,
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente, articulo 8,
apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Identificacion de la
naturaleza del signo opuesto — Otro signo anterior 520 — Identifi-
cacion de los productos y servicios en los que se basa la oposi-
cion»], DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-717/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de sep-
tiembre de 2017 — Waldhausen/EUIPO (Representacion de la
silueta de una cabeza de caballo) [«Marca de la Unién Europea -
Solicitud de marca figurativa de la Union que representa la silueta
de una cabeza de caballo — Motivo de denegacién absoluto — Falta
de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009»], DOUE, C, nam. 382, de 13 de
noviembre de 2017.

Asunto T-755/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de sep-
tiembre de 2017 — La Rocca/EUIPO (Take your time Pay After)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de
la Union Take your time Pay After — Falta de caracter distintivo —
Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) num.
207/2009 — Obligacion de motivacién — Articulo 75, primera frase,
del Reglamento nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 382, de 13 de
noviembre de 2017.

Asunto T-779/16: Sentencia del Tribunal General de 28 de sep-
tiembre de 2017 — Riihland/EUIPO - 8 seasons design (Lampara
con forma de estrella) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedi-
miento de nulidad — Dibujo o modelo comunitario registrado que
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representa una lampara con forma de estrella — Dibujo o modelo
comunitario anterior — Causa de nulidad — Caracter singular —
Impresion general diferente — Articulo 6 y articulo 25, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 6/2002»], DOUE, C, nim. 382,
de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-652/17: Recurso interpuesto el 26 de septiembre de 2017
— Eddy’s Snack Company/EUIPO - Chocoladefabriken Lindt &
Spriingli (Eddy’s Snackcompany), DOUE, C, nim. 382, de 13 de
noviembre de 2017.

Asunto T-668/17: Recurso interpuesto el 27 de septiembre de 2017
— Maico Holding/EUIPO - Eico (Eico), DOUE, C, nim. 382, de 13
de noviembre de 2017.

Asunto T-393/16: Auto del Tribunal General de 13 de septiembre
de 2017 — Omnicom International Holdings/EUIPO - eBay (dA/
tA/bAly), DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto T-394/16: Auto del Tribunal General de 13 de septiembre
de 2017 — Omnicom International Holdings/EUIPO - eBay
(DATABAY), DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asuntos acumulados C-361/15 P y C-405/15 P: Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Cuarta) de 21 de septiembre de 2017 —
Easy Sanitary Solutions BV/Oficina de Propiedad Intelectual de
la Union Europea (EUIPO), Group Nivelles NV [Recurso de casa-
cion — Propiedad intelectual — Dibujos o modelos comunitarios —
Reglamento (CE) niim. 6/2002 — Articulo 5 — Novedad — Articulo 6
— Caracter singular — Articulo 7 — Divulgacién — Articulo 63 -
Competencias de la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién
Europea (EUIPO) en la aportacion de la prueba — Carga de la
prueba que incumbe al solicitante de nulidad — Requisitos vincu-
lados a la reproduccion del dibujo o modelo anterior — Dibujo que
representa un canal de evacuacion de ducha — Desestimacién por
la Sala de Recurso de la solicitud de nulidad], DOUE, C, nam.
392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-126/16: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2017 - 1. FC Ko6In/EUIPO (SPURBAR ANDERS.) [«Marca de
la Unién Europea - Solicitud de marca denominativa de la Union
SPURBAR ANDERS. — Motivo de denegacién absoluto — Falta de
caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), y apartado 2,
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letra b), y apartado 2, del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-139/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de octu-
bre de 2017 — SDSR/EUIPO - Berghaus (BERG OUTDOOR)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Registro internacional en el que se designa a la Union Europea
— Marque figurativa BERG OUTDOOR - Marcas denominati-
vas anteriores de la Union BERGHAUS - Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Arti-
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culo 8, apartado 1 letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre
de 2017.

Asunto T-143/16: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2017 — Intesa Sanpaolo/EUIPO - Intesia Group Holding
(INTESA) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de
caducidad — Marca denominativa de la Union INTESA - Articulo
51, apartados 1, letra a), y 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 58, apartados 1, letra a), y 2, del Reglamen-
to UE 2017/1001] - Falta de uso efectivo de la marca»], DOUE, C,
nam. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-176/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de octu-
bre de 2017 — Kofola CeskoSlovensko/EUIPO - Mionetto (UGO)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Unién UGO - Marca figura-
tiva anterior de la Union il UGO! - Renuncia parcial a la marca
anterior — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
— Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento n. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre
de 2017.

Asunto T-336/16: Sentencia del Tribunal General de 5 de octubre
de 2017 - Versace 19.69 Abbigliamento Sportivo/EUIPO - Gianni
Versace (VERSACE 19.69 ABBIGLIAMENTO SPORTIVO)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Union VERSACE 19.69 ABBI-
GLIAMENTO SPORTIVO - Marca denominativa anterior de la
Union VERSACE - Uso efectivo de la marca anterior — Articulo
42, apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los sig-
nos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento nim.
207/2009»], DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-337/16: Sentencia del Tribunal General de 5 de octubre
de 2017 — Versace 19.69 Abbigliamento Sportivo/EUIPO - Gianni
Versace (VERSACCINO) [«Marca de la Unién Europea — Proce-
dimiento de oposicién — Solicitud de marca figurativa de la Unién
VERSACCINO - Marca denominativa anterior de la Unién VER-
SACE - Uso efectivo de la marca anterior — Articulo 42, apartado
2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento nim. 207/2009»],
DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-36/17: Sentencia del Tribunal General de 5 de octubre
de 2017 — Forest Pharma/EUIPO - Ipsen Pharma (COLINEB)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa de la Unién COLINEB - Marca
nacional figurativa anterior Colina — Motivo de denegacion relati-
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vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Amplitud del examen
que debe efectuar la Sala de Recurso — Articulo 76, apartado 1, del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado 1,
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 392, de 20 de
noviembre de 2017.

Asunto T-402/16: Auto del Tribunal General de 20 de septiembre
de 2017 - Berliner Stadtwerke/EUIPO (berlinGas) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
berlinGas — Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo
— Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Recurso manifiestamente
carente de fundamento juridico alguno»], DOUE, C, nim. 392, de
20 de noviembre de 2017.

Asunto T-719/16: Auto del Tribunal General de 20 de septiembre
de 2017 — Berliner Stadtwerke/EUIPO (berlinWirme) [«Marca de
la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
berlinWirme — Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Recurso manifies-
tamente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE, C,
nam. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-40/17: Auto del Tribunal General de 20 de septiembre de
2017 — HabermaafBl/EUIPO - Here Global (h) («<Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de oposicion — Retirada de la oposicion
— Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de
2017.

Asunto T-647/17: Recurso interpuesto el 22 de septiembre de 2017
— Serendipity y otros/EUIPO - CKL Holdings (CHIARA
FERRAGNI), DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-700/15: Auto del Tribunal General de 18 de septiembre
de 2017 - Volfas Engelman/EUIPO - Rauch Fruchtsifte (BRAVO-
RO PINTA), DOUE, C, nim. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto T-299/16: Auto del Tribunal General de 26 de septiembre
de 2017 — Scheffler/EUIPO - Doc Generici (docfauna), DOUE, C,
nam. 392, de 20 de noviembre de 2017.

Asunto C-437/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 5 de octubre de 2017 — Wolf Qil Corp. / Oficina de Propie-
dad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), SCT Lubricants
UAB (Recurso de casacion — Marca de la Unién Europea — Proce-
dimiento de oposicion — Registro internacional en el que se desig-
na a la Union Europea — Marca denominativa CHEMPIOIL -
Mareca figurativa anterior CHAMPION - Desestimacion de la
oposiciéon), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.
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Asunto T-211/14 RENYV: Sentencia del Tribunal General de 10 de
octubre de 2017 — Klement/EUIPO - Bullerjan (Forma de un
horno) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de caduci-
dad — Marca tridimensional de la Union — Forma de un horno -
Uso efectivo de la marca — Articulo 15, apartado 1, parrafo segun-
do, letra a), y articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento
(CE) nam. 207/2009 — Naturaleza del uso de la marca — Forma
que difiere en elementos que no alteran su caracter distintivo»],
DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-233/15: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2017 — Cofra/EUIPO — Armand Thiery (1841) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominativa
de la Union 1841 — Marca denominativa nacional anterior AD-
1841-TY - Motivo de denegacion relativo — Uso efectivo de la
marca anterior — Consideracion de pruebas complementarias —
Articulo 57, apartado 2, y articulo 76, apartado 2, del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 64, apartado 2, y articu-
lo 95, apartado 2, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Regla 40,
apartado 6, del Reglamento (CE) nim. 2868/95 [actualmente arti-
culo 19, apartado 2, del Reglamento Delegado (UE) 2017/1430] -
Articulo 15, apartado 1, parrafo segundo, letra a), del Reglamento
nam. 207/2009 [actualmente articulo 18, apartado 1, parrafo
segundo, letra a), el Reglamento 2017/1001] — Riesgo de confusion
— Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-670/15: Sentencia del Tribunal General de 11 de octubre
de 2017 — Osho Lotus Commune/EUIPO - Osho International
Foundation (OSHO) [«Marca de la Unién Europea — Procedi-
miento de nulidad — Marca denominativa de la Unién OSHO -
Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter descriptivo —
Caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letras b) y c), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Marca que
no es contraria al orden piublico — Articulo 7, apartado 1, letra f),
del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado
1, letra f), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-184/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de octubre
de 2017 — NRJ Group/EUIPO - Sky International (SKY ENER-
GY) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicién
— Solicitud de marca denominativa de la Uniéon SKY ENERGY -
Marca denominativa anterior de la Unién NRJ - Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-316/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de octubre
de 2017 — Moravia Consulting/EUIPO - Citizen Systems Europe
(SDC-554S) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
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oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Uniéon SDC-
554S — Marca nacional denominativa anterior no registrada SDC-
554S — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 4, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Prueba del contenido del
Derecho nacional — Regla 19, apartado 2, letra d), del Reglamento
(CE) nim. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado 2, letra d),
del Reglamento Delegado (UE) 2017/1430] — Presentacion de
pruebas por primera vez ante la Sala de Recurso — Facultad de
apreciacion de la Sala de Recurso — Articulo 76, apartado 2, del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado 2,
del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C, nam. 402, de 27 de
noviembre de 2017.

Asunto T-317/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de octubre
de 2017 — Moravia Consulting/EUIPO - Citizen Systems Europe
(SDC-888TII RU) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Union SDC-
888TII RU — Marca nacional denominativa anterior no registrada
SDC-888TII RU - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8,
apartado 4, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Prueba del
contenido del Derecho nacional — Regla 19, apartado 2, letra d), del
Reglamento (CE) nim. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado
2, letra d), del Reglamento Delegado (UE) 2017/1430] — Presenta-
cion de pruebas por primera vez ante la Sala de Recurso — Facul-
tad de apreciacion de la Sala de Recurso — Articulo 76, apartado 2,
del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado
2, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 402, de 27
de noviembre de 2017.

Asunto T-318/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de octubre
de 2017 — Moravia Consulting/EUIPO - Citizen Systems Europe
(SDC-444S) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Uniéon SDC-
444S — Marca nacional denominativa anterior no registrada SDC-
444S - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 4, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Prueba del contenido del
Derecho nacional — Regla 19, apartado 2, letra d), del Reglamento
(CE) num. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado 2, letra d),
del Reglamento Delegado (UE) 2017/1430] — Presentacion de
pruebas por primera vez ante la Sala de Recurso — Facultad de
apreciacion de la Sala de Recurso — Articulo 76, apartado 2, del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado 2,
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 402, de 27 de
noviembre de 2017.

Asunto T-382/16: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2017 — Asna/EUIPO — Wings Software (ASNA WINGS) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca denominativa de la Union ASNA WINGS - Marca Benelux
denominativa anterior WINGS — Motivo de denegacion relativo —
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Riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] —
Uso efectivo de la marca anterior — Articulo 42, apartados 2 y 3, del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 47, apartados 2 y
3, del Reglamento 2017/1001] — Elementos probatorios presentados
por primera vez ante el Tribunal General»], DOUE, C, nim. 402,
de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-386/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de octubre
de 2017 — Falegnameria Universo dei F.lli Priarollo/EUIPO -
Zanini Porte (silente PORTE & PORTE) [«Marca de la Union
Europea — Procedimiento de caducidad — Marca figurativa de la
Union «silente PORTE & PORTE» - Uso efectivo — Lugar del uso
— Naturaleza del uso — Uso por terceros — Declaraciéon de caduci-
dad - Derecho de defensa — Articulos 75 y 76 del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento
nim. 207/2009»], DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de
2017.

Asunto T-434/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de octubre
de 2017 — Sensi Vigne & Vini/EUIPO - El Grifo (CONTADO DEL
GRIFO) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca figurativa de la Union CONTADO DEL
GRIFO - Marca figurativa anterior de la Unién EL GRIFO -
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-704/16: Sentencia del Tribunal General de 17 de octubre
de 2017 — Murka/EUIPO (SCATTER SLOTS) [«Marca de la
Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
SCATTER SLOTS - Motivo de denegacién absoluto — Caracter
descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c¢), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Caracter distintivo adquirido por
el uso — Articulo 7, apartado 3, del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 3, del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, niim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-878/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de octubre
de 2017 — Karelia/EUIPO (KARELIA) [«Marca de la Unién Euro-
pea — Solicitud de marca denominativa de la Union KARELIA -
Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Falta de
caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letras b) y c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-651/17: Recurso interpuesto el 22 de septiembre de 2017
— Sata/EUIPO - Zhejiang Auarita Pneumatic Tools (Pistola de
pintura), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.
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Asunto T-655/17: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2017
— Inditex/EUIPO - Ansell (ZARA TANZANIA ADVENTURES),
DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-656/17: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2017
— Sumol + Compal Marcas/EUIPO - Jacob (Dr. Jacob’s essen-
tials), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-665/17: Recurso interpuesto el 27 de septiembre de 2017
— China Construction Bank/EUIPO — Groupement des cartes
bancaires (CCB), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de
2017.

Asunto T-672/17: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2017
— Mamas and Papas/EUIPO - Wall-Budden (Amortiguadores
para cunas), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-681/17: Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2017 —
Khadi and Village Industries Commission/EUIPO — BNP Best
Natural Products (Khadi), DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviem-
bre de 2017.

Asunto T-682/17: Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2017 —
Khadi and Village Industries Commission/EUTPO — BNP Best
Natural Products (khadi Naturprodukte aus Indien), DOUE, C,
nam. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-683/17: Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2017 —
Khadi and Village Industries Commission/EUIPO — BNP Best
Natural Products (Khadi Ayurveda), DOUE, C, nim. 402, de 27
de noviembre de 2017.

Asunto T-691/17: Recurso interpuesto el 28 de septiembre de 2017
— hoechstmass Balzer/EUIPO (Forma de una cinta métrica),
DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-694/17: Recurso interpuesto el 10 de octubre de 2017 —
Link Entertainment/EUIPO - Garcia-Sanjuan Machado
(SAVORY DELICIOUS ARTISTS & EVENTS), DOUE, C, nim.
402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-74/17: Auto del Tribunal General de 2 de octubre de
2017 — Danjaq/EUIPO - Formosan (Shaken, not stirred), DOUE,
C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto C-501/15 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 11 de octubre de 2017 — Oficina de Propiedad Intelectual de
la Unién Europea (EUIPO) / Cactus SA, Isabel Del Rio Rodriguez
[Recurso de casacion — Marca de la Uniéon Europea — Reglamento
(CE) nim. 207/2009 — Marca figurativa que incluye los elementos
denominativos «<CACTUS OF PEACE CACTUS DE LA PAZ» -
Oposicion del titular de las marcas denominativa y figurativa de la
Union que incluyen el elemento denominativo «Cactus» — Clasifi-
cacion de Niza — Articulo 28 — Articulo 15, apartado 1, parrafo
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segundo, letra a) — Uso efectivo de la marca en una forma abrevia-
da], DOUE, C, niim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto C-224/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 27 de abril
de 2017 por Hernandez Zamora, S. A., contra la sentencia del Tri-
bunal General (Sala Novena) dictada el 17 de febrero de 2017 en el
asunto T-369/15, Hernandez Zamora, S. A. / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Union Europea, DOUE, C, nim. 412, de 4 de
diciembre de 2017.

Asunto C-433/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de julio
de 2017 por Enercon GmbH contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Octava) dictada el 3 de mayo de 2017 en el asunto T-36/16,
Enercon/EUIPO, DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto C-224/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 27 de abril
de 2017 por Hernandez Zamora, S. A., contra la sentencia del Tri-
bunal General (Sala Novena) dictada el 17 de febrero de 2017 en el
asunto T-369/15, Hernandez Zamora, S. A. / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea, DOUE, C, nim. 412, de 4 de
diciembre de 2017.

Asunto C-433/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de julio
de 2017 por Enercon GmbH contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Octava) dictada el 3 de mayo de 2017 en el asunto T-36/16,
Enercon/EUIPO, DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-7/15: Sentencia del Tribunal General de 19 de octubre de
2017 - Leopard/EUIPO - Smart Market (LEOPARD true racing)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Union LEOPARD true racing -
Mareca figurativa anterior de la Unién leopard CASA'Y JARDIN
— Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-736/15: Sentencia del Tribunal General de 19 de octubre
de 2017 — Aldi/EUIPO - Sky (SKYLITe) [«Marca de la Union Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de
la Union skylite — Marca denominativa anterior de la Union SKY -
Prueba del uso de la marca anterior — Articulos 15, apartado 1, y 42,
apartados 2 y 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente,
articulos 18, apartado 1, y 47, apartados 2 y 3, del Reglamento (UE)
2017/1001] — Regla 22, apartado 2, del Reglamento (CE) nim.
2868/1995 — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusién —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente, articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-202/16: Sentencia del Tribunal General de 24 de octubre
de 2017 — Keturi kambariai/EUIPO - Coffee In (coffee inn)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Union coffee inn — Marca
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nacional figurativa anterior coffee in — Motivo de denegacion rela-
tivo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Uso efectivo de la
marca anterior — Articulo 42, apartado 2, del Reglamento nim.
207/2009 [actualmente articulo 47, apartado 2, del Reglamento
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-404/16: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2017 — Galletas Gulléon/EUIPO - O2 Holdings (Forma de un
paquete de galletas) («<Marca de la Unién Europea — Procedimien-
to de caducidad — Marca tridimensional de la Unién — Forma de
un paquete de galletas — Declaracion de caducidad — Importancia
del uso — No alteracion del caracter distintivo»), DOUE, C, nim.
412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-418/16: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2017 — Galletas Gulléon/EUIPO - O2 Holdings (Forma de un
paquete de galletas) («<Marca de la Unién Europea — Procedimien-
to de caducidad — Marca tridimensional de la Unién — Forma de
un paquete de galletas — Declaracion de caducidad — Importancia
del uso — No alteracion del caracter distintivo»), DOUE, C, niim.
412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-441/16: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2017 — Tetra Pharm (1997)/EUIPO - Sebapharma (SeboCalm)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa de la Union SeboCalm — Marca
denominativa anterior de la Unién Sebotherm — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, num. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-683/16: Sentencia del Tribunal General de 19 de octubre
de 2017 - Kuka Systems/EUIPO (MATRIX BODY SHOP)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa
de la Union MATRIX BODY SHOP - Motivo de denegacion abso-
luto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-810/16: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2017 - Barmenia Krankenversicherung/EUIPO (Mediline)
[«Marca de la Union Europea — Solicitud de registro de la marca
denominativa de la Unién Mediline — Motivo de denegacion abso-
luto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 7, apar-
tado 2, del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 2, del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 412, de
4 de diciembre de 2017.
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Asunto T-87/17: Sentencia del Tribunal General de 19 de octubre de
2017 — Kuka Systems/EUIPO (Matrix light) [«Marca de la Unién
Europea — Solicitud de marca denominativa de la Union Matrix light
—Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-684/17: Recurso interpuesto el 4 de octubre de 2017 -
Amorepacific/EUIPO - Primavera Life (p primera Pure Sprout
Energy), DOUE, C, niim. 412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto T-715/17: Recurso interpuesto el 11 de octubre de 2017 —
Hermann Biederlack/EUIPO (Feeling home), DOUE, C, nim.
412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto C-231/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Déci-
ma) de 19 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Landgericht Hamburg — Alemania) — Merck
KGaA / Merck & Co. Inc., Merck Sharp & Dohme Corp, MSD
Sharp & Dohme GmbH [Procedimiento prejudicial — Reglamento
(CE) nam. 207/2009 — Marca de la Unién Europea — Articulo 109,
apartado 1 — Acciones civiles sobre la base de marcas de la Union
y de marcas nacionales — Litispendencia — Concepto de «los mis-
mos hechos» — Uso del término «Merck» en nombres de dominios
y en plataformas de redes sociales en Internet — Accion basada en
una marca nacional seguida de una accion basada en una marca
de la Unién — Inhibicion — Alcance], DOUE, C, nim. 424, de 11 de
diciembre de 2017.

Asunto C-425/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 19 de octubre de 2017 (peticion de decisién prejudicial
planteada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Hansruedi
Raimund / Michaela Aigner (Procedimiento prejudicial — Propie-
dad intelectual e industrial —- Marca de la Unién Europea — Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 96, letra a) — Accion por
violacion de marca — Articulo 99, apartado 1 — Presuncion de vali-
dez — Articulo 100 — Demanda de reconvencion por nulidad -
Relacion entre una accion por violacion de marca y una demanda
de reconvencion por nulidad — Autonomia procesal), DOUE, C,
nam. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-519/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por L’Oréal contra el auto del Tribunal General (Sala
Primera) dictado el 26 de junio de 2017 en el asunto T-181/16,
I’Oréal / Oficina de Propiedad Intelectual de la Union Europea
(EUIPO, DOUE, C, nium. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-522/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por L’Oréal contra el auto del Tribunal General (Sala
Primera) dictado el 26 de junio de 2017 en el asunto T-179/16,
L’Oréal / Oficina de Propiedad Intelectual de la Union Europea
(EUIPO), DOUE, C, niim. 424, de 11 de diciembre de 2017.
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Asunto C-523/17 P: Recurso de casacién interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por L’Oréal contra el auto del Tribunal General (Sala
Primera) dictado el 26 de junio de 2017 en el asunto T-180/16,
L’Oréal / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), DOUE, C, niim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-524/17 P: Recurso de casacién interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por L’Oréal contra la sentencia del Tribunal General
(Sala Primera) dictada el 26 de junio de 2017 en el asunto T-182/16,
L’Oréal / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-525/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por L’Oréal contra el auto del Tribunal General (Sala
Primera) dictado el 26 de junio de 2017 en el asunto T-183/16,
L’Oréal / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-685/15: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 - Sulayr Global Service/EUIPO — Sulayr Calidad (sulayr
GLOBAL SERVICE) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union
sulayr GLOBAL SERVICE - Marca nacional denominativa ante-
rior SULAYR - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de
similitud entre los servicios — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-330/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — Hello Media Group/EUIPO - Hola (#hello digitalmente
diferentes) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca figurativa de la Union #hello digital-
mente diferentes — Marcas anteriores de la Unién figurativas y
denominativa HELLO! — Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001] — Sucesion procesal de una de las
partes»], DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-331/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — Hello Media Group/EUIPO - Hola (#hello media group)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Union #hello media group — Marcas
anteriores de la Unioén figurativas y denominativa HELLO! — Moti-
vo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-844/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — Alpirsbacher Klosterbriu Glauner/EUIPO (Klosters-
toff) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca denomina-
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tiva de la Unién Klosterstoff — Motivos de denegacion absolutos —
Caracter descriptivo — Marca que puede inducir al piblico a error
— Articulo 7, apartado 1, letras b), ¢) y g), del Reglamento (CE)
ndam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letras b), ¢) y
g), del Reglamento (UE) 2017/1001] - Practica anterior de la
EUIPO»], DOUE, C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-857/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de octubre
de 2017 — Erdinger WeiBlbrau Werner Brombach/EUIPO (Forma
de un vaso grande) [«Marca de la Union Europea — Registro inter-
nacional que designa a la Unién Europea — Marca tridimensional
— Forma de un vaso grande — Motivo de denegacién absoluto —
Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim.
424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto T-671/17: Recurso interpuesto el 28 de septiembre de 2017
—Turbo-K International / EUIPO - Turbo-K (TURBO-K), DOUE,
C, nim. 424, de 11 de diciembre de 2017.

Asunto C-505/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 18 de agos-
to de 2017 por Groupe Léa Nature contra la sentencia del Tribu-
nal General (Sala Sexta) dictada el 8 de junio de 2017 en el asunto
T-341/13 RENV: Groupe Léa Nature / Oficina de Propiedad Inte-
lectual de la Union Europea, DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciem-
bre de 2017.

Asunto T-627/15: Sentencia del Tribunal General de 7 de noviem-
bre de 2017 — Frame/EUIPO - Bianca-Moden (BIANCALUNA)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa de la Union BIANCALUNA -
Marca nacional figurativa anterior bianca — Economia procesal —
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusién — Identidad
de los productos — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-628/15: Sentencia del Tribunal General de 7 de noviem-
bre de 2017 — Frame/EUIPO - Bianca-Moden (BiancalunA)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Union BiancalunA - Denega-
ciéon — Marca nacional figurativa anterior bianca — Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusion — Identi-
dad de los productos — Similitud entre los signos — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-144/16: Sentencia del Tribunal General de 7 de noviem-
bre de 2017 — Mundipharma/EUIPO - Multipharma (MUL-
TIPHARMA) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
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oposicién — Solicitud de marca denominativa de la Unién MUL-
TIPHARMA - Marca denominativa anterior de la Unién MUN-
DIPHARMA - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009»], DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-754/16: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviem-
bre de 2017 — Oakley/EUIPO — Xuebo Ye (Representacion de una
elipse discontinua) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de registro de una marca figurativa de la
Union que representa una silueta en forma de elipse discontinua
— Mareca figurativa anterior de la Unién que representa una elipse
— Motivos de denegacion relativos — Articulo 8, apartado 1, letra
b), y apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmen-
te articulo 8, apartado 1, letra b), y apartado 5, del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de
2017.

Asunto T-776/16: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviembre
de 2017 — Isocel/EUIPO - iCell (iCell.) [«Marca de la Union Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de
la Union iCell. - Marca denominativa anterior de la Union Isocell,
marca internacional denominativa anterior Isocell y marcas inter-
nacional y nacional denominativas anteriores ISOCELL — Motivo
de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-777/16: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviem-
bre de 2017 - Isocel/EUIPO - iCell (iCell. Insulation Technology
Made in Sweden) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union iCell.
Insulation Technology Made in Sweden — Marca denominativa
anterior de la Union Isocell, marca internacional denominativa
anterior Isocell y marcas internacional y nacional denominativas
anteriores ISOCELL - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 437, de 18 de
diciembre de 2017.

Asunto T-80/17: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviem-
bre de 2017 - Steiniger/EUIPO - ista Deutschland (IST) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca figurativa de la Union IST — Marca figurativa anterior de
la Unién ISTA — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Piblico pertinente — Similitud de los productos y servicios
— Similitud de los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
437, de 18 de diciembre de 2017.
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Asunto T-657/17: Recurso interpuesto el 27 de septiembre de 2017
— Anabi Blanga/EUIPO - Polo/Lauren (HPC POLO), DOUE, C,
nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-698/17: Recurso interpuesto el 11 de octubre de 2017 —
Man Truck & Bus/EUIPO - Halla Holdings (MANDO), DOUE,
C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-703/17: Recurso interpuesto el 12 de octubre de 2017 —
Chipre/EUIPO - Papouis Dairies (Papouis Halloumi), DOUE, C,
niam. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-712/17: Recurso interpuesto el 9 de octubre de 2017 -
Ntolas/EUIPO - General Nutrition Investment (GN Laborato-
ries), DOUE, C, nim. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-97/17: Auto del Tribunal General de 25 de octubre de
2017 — Franmax/EUIPO - R. Seelig & Hille (her-bea), DOUE, C,
nam. 437, de 18 de diciembre de 2017.

Asunto T-129/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de
noviembre de 2017 — Claranet Europe/EUIPO - Claro (claranet)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Unién claranet — Marca Bene-
lux denominativa anterior CLARO — Motivo de denegacion rela-
tivo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de
2018.

Asunto T-271/16: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviem-
bre de 2017 — Pempe/EUIPO — Marshall Amplification (THOMAS
MARSHALL GARMENTS OF LEGENDS) [«Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figu-
rativa de la Union THOMAS MARSHALL GARMENTS OF
LEGENDS - Marcas de la Uniéon denominativa y figurativa ante-
riores MARSHALL y Marshall AMPLIFICATION - Articulo 42,
apartados 2 y 3, del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 47, apartados 2 y 3 del Reglamento (UE) 2017/1001] —
Admisibilidad de la solicitud de prueba del uso efectivo de las
marcas anteriores — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nam. 5, de 8 de enero de
2018.

Asunto T-419/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de noviem-
bre de 2017 — Carrera Brands/EUIPO — Autec (Carrera) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de caducidad — Marca
denominativa de la Union Carrera — Articulo 56, apartado 1, letra
a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 63,
apartado 1, letra a), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Admisibi-
lidad de la solicitud de caducidad — Acuerdo de no impugnacién
— Resoluciones de los érganos jurisdiccionales nacionales — Abuso
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de derecho — Regla 20, apartado 7, letra c), del Reglamento (CE)
nim. 2868/95 [actualmente articulo 71, apartado 1, letra a), del
Reglamento Delegado (UE) 2017/1430] — Solicitud de suspension
del procedimiento ante la EUIPO»], DOUE, C, nim. 5, de 8 de
enero de 2018.

Asunto T-456/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de noviem-
bre de 2017 — Galletas Gullén/EUIPO - Hug (GULLON DARVI-
DA) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion
— Solicitud de marca denominativa de la Union GULLON DAR-
VIDA - Marcas internacional y nacionales denominativas anterio-
res DAR VIDA - Presentacion de documentos por vez primera
ante la Sala de Recurso — Facultad de apreciacion conferida por el
articulo 76, apartado 2, del Reglamento (CE) nam. 207/2009
[actualmente articulo 95, apartado 2, del Reglamento (UE)
2017/1001] — Regla 19, apartado 1, y regla 20, apartado 1, del
Reglamento (CE) nim. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado
1, y articulo 8, apartados 1 y 7, del Reglamento Delegado (UE)
2017/1430] — Regla 50, apartado 1, del Reglamento nim. 2868/95
— Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento 2017/1001] — Riesgo de confusion»],
DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-684/16: Sentencia del Tribunal General de 17 de noviem-
bre de 2017 — Ciarko/EUIPO - Maan (campana extractora de
cocina) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedimiento de nuli-
dad - Dibujo o0 modelo comunitario registrado que representa una
campana extractora de cocina — Dibujo o0 modelo comunitario
anterior — Causa de nulidad — Falta de caracter singular — Usua-
rio informado — Grado de libertad del autor — Falta de impresién
global diferente — Articulo 6 y articulo 25, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 6/2002»], DOUE, C, niim. 5, de 8 de enero
de 2018.

Asunto T-722/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de noviem-
bre de 2017 — Mapei/EUIPO - Steenfabrieken Vandersanden
(zerg) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion
— Solicitud de marca figurativa de la Union zerg — Marca denomi-
nativa anterior de la Unién ZERO — Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-723/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de noviem-
bre de 2017 — Mapei/EUIPO - Steenfabrieken Vandersanden (RE-
CONzerg) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién RE-CONzerg
— Marca denominativa anterior de la Uniéon ZERO — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] -
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Obligacion de motivacion — Articulo 75 del Reglamento nim.
207/2009 [actualmente articulo 94 del Reglamento 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-767/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de noviem-
bre de 2017 — Nanogate/EUTPO (metals) [«Marca de la Unién
Europea - Solicitud de marca figurativa de la Union metals -
Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo
7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-802/16: Sentencia del Tribunal General de 17 de noviem-
bre de 2017 — Endoceutics/EUIPO — Merck (FEMIBION) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de caducidad — Marca deno-
minativa de la Union FEMIBION - Declaracion parcial de caduci-
dad - Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Prueba del uso efectivo de la marca —
Calificacion de los productos para los que se ha demostrado el uso
efectivo»], DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-666/17: Recurso interpuesto el 29 de septiembre de 2017
— NeoCell/EUIPO (BIOACTIVE NEOCELL COLLAGEN),
DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto T-697/17: Recurso interpuesto el 4 de octubre de 2017 — De
Longhi Benelux/EUIPO (COOKING CHEF GOURMET),
DOUE, C, nim. 5, de 8 de enero de 2018.

Asunto C-542/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 14 de sep-
tiembre de 2017 por Allstate Insurance Company contra la sen-
tencia del Tribunal General (Sala Primera) dictada el 5 de julio de
2017 en el asunto T-3/16: Allstate Insurance Company / Oficina de
Propiedad Intelectual de la Union Europea, DOUE, C, nium. 13,
de 15 de enero de 2018.

Asunto C-547/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 18 de sep-
tiembre de 2017 por Basic Net SpA contra la sentencia del Tribu-
nal General (Sala Sexta) dictada el 20 de julio de 2017, en el asun-
to T-612/15, Basic Net / EUTPO (Representacion de tres franjas
verticales), DOUE, C, nim. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-403/16: Sentencia del Tribunal General de 20 de noviem-
bre de 2017 — Stada Arzneimittel/EUIPO - Urgo recherche inno-
vation et developpement (Immunostad) [«Marca de la Union
Europea — Procedimiento de nulidad — Solicitud de marca deno-
minativa de la Unién Immunostad — Marca nacional denominati-
va anterior ImmunoStim — Motivo de denegacion relativo — Simi-
litud entre las marcas — Riesgo de confusion — Articulo 8,
apartado 1, letra b), y articulo 53, apartado 1, letra a), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), y articulo 60, apartado 1, letra a), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Parte significativa del piblico pertinente — Obliga-
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cién de motivacion — Articulo 75 del Reglamento nim. 207/2009
(actualmente articulo 94 del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C,
nam. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-465/16: Sentencia del Tribunal General de 20 de noviem-
bre de 2017 — Cotécnica/EUIPO - Visan Industrias Zootécnicas
(cotecnica OPTIMA) [«Marca de la Union Europea — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de registro de la marca figurativa
de la Union cotecnica OPTIMA - Mareca figurativa anterior de la
Unién visan Optima PREMIUM PETFOOD - Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-771/16: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviem-
bre de 2017 — Toontrack Music/EUIPO (EZMIX) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
EZMIX - Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo —
Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) niam. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Igualdad de trato y principio de buena administra-
cion»], DOUE, C, nim. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-724/17: Recurso interpuesto el 17 de octubre de 2017 -
The Vianel Group/EUIPO - Viania Dessous (VIANEL), DOUE, C,
nam. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-736/17: Recurso interpuesto el 30 de octubre de 2017 —
Lincoln Global/EUIPO (FLEXCUT), DOUE, C, niim. 13, de 15 de
enero de 2018.

Asunto T-743/17: Recurso interpuesto el 9 de noyiembre de 2017
— Bischoff/EUIPO — Miroglio Fashion (CARACTERE), DOUE, C,
nam. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto T-437/17: Auto del Tribunal General de 14 de noviembre de
2017 - Oy Karl Fazer/EUIPO - Kraft Foods Belgium Intellectual
Property (MIGNON), DOUE, C, nim. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto C-381/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Déci-
ma) de 23 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo) — Salvador Benjumea Bravo
de Laguna / Esteban Torras Ferrazzuolo [Procedimiento prejudi-
cial — Reglamento (CE) niim. 207/2009 — Marca de la Unién Euro-
pea — Articulo 16 — Marca como objeto de propiedad — Asimila-
cién de la marca de la Unién a la marca nacional — Articulo 18
— Cesion de una marca registrada a nombre del agente o del repre-
sentante del titular de la marca — Disposicién nacional que abre la
posibilidad de ejercitar una accion reivindicatoria de la propiedad
de una marca nacional registrada con fraude de los derechos del
titular o con violacion de una obligacion legal o contractual —
Compatibilidad con el Reglamento nim. 207/2009], DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.
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Asuntos acumulados T-101/15 y T-102/15: Sentencia del Tribunal
General de 30 de noviembre de 2017 — Red Bull/EUIPO - Opti-
mum Mark (Combinacion de los colores azul y plateado) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca de la
Unién que consiste en una combinacion de los colores azul y pla-
teado — Motivo de denegacion absoluto — Representacion grafica
suficientemente clara y precisa — Necesidad de una disposicion sis-
tematica que asocie los colores de manera predeterminada y per-
manente — Confianza legitima — Articulo 4 y articulo 7, apartado
1, letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 4 y articulo 7, apartado 1, letra a), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-31/16: Sentencia del Tribunal General de 28 de noviembre
de 2017 - adp Gauselmann/EUIPO (Juwel) [«Marca de la Unién
Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién Juwel —
Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Arti-
culo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, niim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-239/16: Sentencia del Tribunal General de 28 de noviem-
bre de 2017 — Polskie Zdroje/EUIPO (perlage) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
perlage — Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo —
Articulo 7, apartadol, letra c), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Falta de caracter distintivo adquirido
por el uso — Articulo 7, apartado 3, del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 3, del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-475/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de noviem-
bre de 2017 — FTI Touristik/ EUIPO - Prantner y Giersch (FI)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Unién FI — Marca figurativa
anterior de la Union fly.de — Motivo de denegacion relativo — Ries-
go de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-687/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de noviem-
bre de 2017 — Koton Magazacilik Tekstil Sanayi ve Ticaret/EUTPO
—Nadal Esteban (STYLO & KOTON) [«Marca de la Uniéon Euro-
pea — Procedimiento de nulidad — Marca figurativa de la Unién
STYLO & KOTON - Motivo de denegacion absoluto — Articulo
52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 59, apartado 1, letra b), del Reglamento
(UE) 2017/1001] - Inexistencia de mala fe»], DOUE, C, nim. 22,
de 22 de enero de 2018.
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Asunto T-798/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de noviem-
bre de 2017 — Hanso Holding/EUIPO (REAL) [«Marca de la
Union Europea - Solicitud de marca figurativa de la Union REAL
— Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Falta
de caracter distintivo — Falta de caracter distintivo adquirido por
el uso — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢), y apartado 3, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1,letrasb) y ¢), y apartado 3, del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-895/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de noviem-
bre de 2017 — Toontrack Music/EUIPO (SUPERIOR DRUM-
MER) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca deno-
minativa de la Union SUPERIOR DRUMMER - Motivo de
denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado
1, letras b) y c¢), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, niim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-909/16: Sentencia del Tribunal General de 28 de noviem-
bre de 2017 — Laboratorios Ern/EUIPO - Sharma (NRIM Life
Sciences) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca denominativa de la Uniéon NRIM Life
Sciences — Marca nacional denominativa anterior RYM - Motivo
de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusion —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/2001]»], DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de
2018.

Asunto T-50/17: Sentencia del Tribunal General de 30 de noviem-
bre de 2017 — Mackevision Medien Design/EUIPO (TO CREATE
REALITY) [«Marca de la Uniéon Europea — Solicitud de marca
denominativa de la Union TO CREATE REALITY - Marca con-
sistente en un eslogan publicitario — Motivo de denegacién absolu-
to — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-748/17: Recurso interpuesto el 15 de noviembre de 2017
— TrekStor/EUIPO - Beats Electronics (i. Beat), DOUE, C, nim.
22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-749/17: Recurso interpuesto el 14 de noviembre de 2017
— TrekStor/EUIPO - Beats Electronics (i. Beat jess), DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-756/17: Recurso interpuesto el 13 de noviembre de 2017
— CMS Hasche Sigle/EUIPO (WORLD LAW GROUP), DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.
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Asunto T-758/17: Recurso interpuesto el 17 de noviembre de 2017
— Perfect Bar/EUIPO (PERFECT BAR), DOUE, C, nim. 22, de
22 de enero de 2018.

Asunto T-759/17: Recurso interpuesto el 17 de noviembre de 2017
— Perfect Bar/EUIPO (PERFECT Bar), DOUE, C, nim. 22, de 22
de enero de 2018.

Asunto T-760/17: Recurso interpuesto el 20 de noviembre de 2017
— Meesenburg GrofShandel/EUIPO (Triotherm+), DOUE, C, nim.
22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-762/17: Recurso interpuesto el 21 de noviembre de 2017
— Grammer/EUIPO (Representacion de una figura geométrica),
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-763/17: Recurso interpuesto el 21 de noviembre de 2017
— Septona/EUIPO - Intersnack Group (welly), DOUE, C, nim.
22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-766/17: Recurso interpuesto el 23 de noviembre de 2017
— Eglo Leuchten/EUIPO - Di-Ka (Leuchtendesign), DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-767/17: Recurso interpuesto el 23 de noviembre de 2017
— Eglo Leuchten /EUIPO - Briloner Leuchten (Wandelampe),
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-769/17: Recurso interpuesto el 20 de noviembre de 2017
— roelliroelli confectionery schweiz/EUIPO - Tanner
(ALPRAUSCH), DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-772/17: Recurso interpuesto el 27 de noviembre de 2017
— Café del Mar y otros/EUIPO - Guiral Broto (Café del Mar),
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-773/17: Recurso interpuesto el 27 de noviembre de 2017
— Café del Mar y otros/EUIPO - Guiral Broto (Café del Mar),
DOUE, C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-774/17: Recurso interpuesto el 29 de noviembre de 2017
— Café del Mar y otros/EUIPO - Guiral Broto (C del M), DOUE,
C, nim. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto T-777/17: Recurso interpuesto el 23 de noviembre de 2017
— Pan/EUIPO - Entertainment One UK (TOBBIA), DOUE, C,
nam. 22, de 22 de enero de 2018.

Asunto C-629/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Supremo Tribunal de Justica (Portugal) el 18 de octubre de 2017
— J. Portugal Ramos Vinhos SA / Adega Cooperativa de Borba
CRL, DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-249/15: Sentencia del Tribunal General de 11 de diciem-
bre de 2017 - JT/EUIPO - Carrasco Pirard (QUILAPAYUN)
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[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicién —
Solicitud de marca figurativa de la Unién QUILAPAYUN - Moti-
vo de denegacion relativo — Marca notoriamente conocida — Arti-
culo 8, apartado 2, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 2, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Titular de la marca»], DOUE, C, num. 32, de 29 de
enero de 2018.

Asunto T-771/15: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2017 — Hochmann Marketing/EUIPO - BitTorrent (bitto-
rrent) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de caduci-
dad - Marca denominativa de la Union bittorrent — Articulo 76,
apartados 1y 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 95, apartados 1y 2, del Reglamento (UE) 2017/1001] — No
consideracion de pruebas presentadas ante la Division de Anula-
cion — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento nim.
207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a), del Regla-
mento 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-35/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2017 — Sony Computer Entertainment Europe/EUIPO -
Vieta Audio (Vita) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de caducidad — Marca denominativa de la Unién Vita — Uso efecti-
vo de la marca — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a),
del Reglamento (UE) 2017/1001] — Uso en relacion con los produc-
tos correspondientes — Obligacion de motivacion»], DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-61/16: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciembre
de 2017 — Coca-Cola/EUIPO - Mitico (Master) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
figurativa de la Unién Master — Marcas figurativas anteriores de
la Unién Coca-Cola y marca nacional figurativa anterior C —
Motivo de denegacion relativo — Aprovechamiento indebido de la
notoriedad de las marcas anteriores — Elementos de prueba del
uso en el comercio, fuera de la Union, de un signo que contiene la
marca solicitada — Deducciones logicas — Resolucion adoptada a
raiz de la anulacion por el Tribunal General de una resoluciéon
anterior — Articulo 8, apartado 5, y articulo 65, apartado 6, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 5, y articulo 72, apartado 6, del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-120/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciem-
bre de 2017 - Tulliallan Burlington/EUIPO - Burlington Fashion
(Burlington) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
oposicion — Registro internacional que designa a la Unién Euro-
pea — Marca figurativa Burlington — Marcas nacionales denomi-
nativas anteriores BURLINGTON y BURLINGTON ARCADE -
Marcas figurativas de la Union y nacional anteriores
BURLINGTON ARCADE - Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
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mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Utilizacién en el comer-
cio de un signo cuyo alcance no es meramente local — Articulo 8,
apartado 4, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articu-
lo 8, apartado 4, del Reglamento 2017/1001) — Beneficio obtenido
indebidamente del caracter distintivo o del renombre de las mar-
cas anteriores — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim.
207/2009 (actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento
2017/1001)»], DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-121/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2017 - Tulliallan Burlington/EUIPO - Burlington Fashion (BUR-
LINGTON THE ORIGINAL) [«Marca de la Unién Europea — Pro-
cedimiento de oposicion — Registro internacional que designa a la
Unién Europea — Marca figurativa BURLINGTON THE ORIGI-
NAL - Marcas nacionales denominativas anteriores BURLINGTON
y BURLINGTON ARCADE - Marecas figurativas de la Unién y
nacional anteriores BURLINGTON ARCADE - Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Utilizacién en el
trafico economico de un signo cuyo alcance no es tinicamente local —
Articulo 8, apartado 4, del Reglamento niam. 207/2009 (actualmente
articulo 8, apartado 4, del Reglamento 2017/1001) — Aprovechamien-
to indebido del caracter distintivo o de la notoriedad de las marcas
anteriores — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009
(actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-122/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciem-
bre de 2017 - Tulliallan Burlington/EUIPO - Burlington Fashion
(Burlington) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Registro internacional que designa a la Unién Europea
— Marca figurativa Burlington — Marcas nacionales denominativas
anteriores BURLINGTON y BURLINGTON ARCADE - Marcas
figurativas de la Union y nacional anteriores BURLINGTON
ARCADE - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
— Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] - Utilizacién en el trafico econémico de un
signo cuyo alcance no es inicamente local — Articulo 8, apartado 4,
del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 8, apartado
4, del Reglamento 2017/1001) — Aprovechamiento indebido del
caracter distintivo o de la notoriedad de las marcas anteriores —
Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmen-
te articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-123/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciem-
bre de 2017 - Tulliallan Burlington/EUIPO - Burlington Fashion
(BURLINGTON) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento
de oposicion — Registro internacional que designa a la Unién Euro-
pea — Marca denominativa BURLINGTON - Marcas nacionales
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denominativas anteriores BURLINGTON y BURLINGTON
ARCADE - Marecas figurativas de la Unién y nacional anteriores
BURLINGTON ARCADE - Motivo de denegacion relativo — Ries-
go de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001] - Utilizacion en el trafico econo-
mico de un signo cuyo alcance no es tinicamente local — Articulo 8,
apartado 4, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo
8, apartado 4, del Reglamento 2017/1001) — Aprovechamiento inde-
bido del caracter distintivo o de la notoriedad de las marcas ante-
riores — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009
(actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-332/16: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciem-
bre de 2017 — Colgate-Palmolive/EUIPO (3600) [«Marca de la
Union Europea - Solicitud de marca denominativa de la Unién
3600 — Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo —
Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Caracter distintivo adquirido por el uso
— Articulo 7, apartado 3, del Reglamento nim. 207/2009 (actual-
mente articulo 7, apartado 3, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-333/16: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciem-
bre de 2017 — Colgate-Palmolive/EUIPO (3600) [«Marca de la
Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de la Unién 3600
— Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Arti-
culo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Caracter distintivo adquirido por el uso — Articulo 7,
apartado 3, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo
7, apartado 3, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nim. 32,
de 29 de enero de 2018.

Asunto T-622/16: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciem-
bre de 2017 — sheepworld/EUIPO (Alles wird gut) [«Marca de la
Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Alles wird gut — Motivo de denegacion absoluto — Falta de carac-
ter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 32, de 29 de
enero de 2018.

Asunto T-815/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2017 — For Tune/EUIPO - Simplicity trade (opus AETER-
NATUM) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de registro de la marca figurativa de la Unién
opus AETERNATUM - Marca denominativa anterior de la
Union OPUS - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
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mento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, num. 32, de 29 de enero
de 2018.

Asunto T-893/16: Sentencia del Tribunal General de 5 de diciem-
bre de 2017 — Xiaomi/EUIPO - Apple (MI PAD) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
denominativa de la Union MI PAD — Marca denominativa ante-
rior de la Unién IPAD — Motivo de denegacion relativo — Articulo
8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Riesgo de confusion — Similitud entre los signos —
Similitud de los productos y servicios»], DOUE, C, nim. 32, de 29
de enero de 2018.

Asunto T-886/16: Auto del Tribunal General de 23 de noviembre
de 2017 — Nf Nails In Vogue/EUIPO - Nails & Beauty Factory
(NAILS FACTORY) («Marca de la Uniéon Europea — Procedi-
miento de oposicion — Revocacion de la decision impugnada — Des-
aparicion del objeto del litigio — Sobreseimiento»), DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-746/17: Recurso interpuesto el 13 de noviembre de 2017
— TrekStor/EUIPO - Beats Electronics (i. Beat jump), DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-770/17: Recurso interpuesto el 24 de noviembre de 2017
— Beats Electronics/EUIPO - TrekStor (i. Beat), DOUE, C, nam.
32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-785/17: Recurso interpuesto el 27 de noviembre de 2017
— IThan/EUIPO - Time Gate (SPORTSWEAR COMPANY BIG
SAM), DOUE, C, nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-787/17: Recurso interpuesto el 28 de noviembre de 2017
- Parfiimerie Akzente/EUIPO (GlamHair), DOUE, C, num. 32, de
29 de enero de 2018.

Asunto T-788/17: Recurso interpuesto el 29 de noviembre de 2017
— Szabados/EUIPO - Sociedad Espaiiola de Neumologia y Cirugia
Toracica (Separ) (MicroSepar), DOUE, C, nim. 32, de 29 de enero
de 2018.

Asunto T-796/17: Recurso interpuesto el 6 de diciembre de 2017 —
Mouldpro/EUIPO - Wenz Kunststoff (MOULDPRO), DOUE, C,
nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto C-468/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 3 de agosto
de 2017 por Morton’s of Chicago Inc. contra la sentencia del Tri-
bunal General (Sala Sexta) dictada el 15 de mayo de 2017 en el
asunto T-223/15, Morton’s of Chicago / EUIPO, DOUE, C, nim.
42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto C-520/17 P: Recurso de casacién interpuesto el 30 de agos-
to de 2017 por X-cen-tek GmbH & Co. KG contra la sentencia del
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Tribunal General (Sala Primera) dictada el 28 de junio de 2017 en
el asunto T-470/16, X-cen-tek GmbH & Co. KG / Oficina de Pro-
piedad Intelectual de la Union Europea (EUIPO), DOUE, C, nim.
42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-114/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciem-
bre de 2017 — Delfin Wellness/EUIPO - Laher (Cabinas de rayos
infrarrojos y saunas) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedi-
miento de nulidad — Dibujos 0 modelos comunitarios registrados
que representan cabinas de rayos infrarrojos y saunas — Dibujos o
modelos anteriores — Causa de nulidad — Inexistencia de novedad
— Articulo 5 y articulo 25, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) niim. 6/2002 - Divulgacion de dibujos o modelos anteriores a
la fecha de prioridad — Articulo 7, apartados 1y 2, del Reglamento
nim. 6/2002 — Derecho a ser oido — Articulo 64, apartado 1, del
Reglamento nim. 6/2002»], DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero
de 2018.

Asunto T-280/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017 — GeoClimaDesign/EUIPO - GEO (GEO) [«Marca de
la Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denomina-
tiva de la Unién GEO - Motivos de denegacion absolutos — Carac-
ter distintivo — Falta de caracter descriptivo — Articulo 7, apartado
1, letras b) y c¢), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente
articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (UE) nim.
2017/1001] - Articulo 52, apartado 1, letra a), del Reglamento
nim. 207/2009 [actualmente articulo 59, apartado 1, letra a), del
Reglamento nim. 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 42, de 5 de febre-
ro de 2018.

Asunto T-700/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciem-
bre de 2017 — Laboratorios Ern/EUIPO — Ascendo Medienagen-
tur (SLIMDYNAMICS) [«Marca de la Union Europea — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union
SLIMDYNAMICS - Marca nacional denominativa anterior
DYNAMIN - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
— Similitud entre los productos — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nam. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-828/16: Sentencia del Tribunal General de 14 diciembre
de 2017 — Consejo Regulador «Torta del Casar»/EUIPO — Consejo
Regulador «Queso de La Serena» (QUESO Y TORTA DE LA
SERENA) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca figurativa de la Uniéon QUESO Y TORTA
DE LA SERENA - Protecciéon de la denominacién de origen «Torta
del Casar» — Motivo de denegacion relativo — Articulo 2, apartado 2,
articulo 3, apartado 1, y articulo 13, apartado 1, del Reglamento
(CE) nim. 510/2006 — Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE)
num. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 4, del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 42, de 5 de febrero de 2018.
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Asunto T-912/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017 — RRTec/EUIPO - Mobotec (RROFA) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
figurativa de la Unién RROFA — Marca denominativa anterior de
la Unién ROFA — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de con-
fusiéon — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 42, de 5 de febre-
ro de 2018.

Asunto T-779/17: Recurso interpuesto el 30 de noviembre de 2017
—United Wineries/EUIPO - Compaiiia de Vinos Miguel Martin
(VINA ALARDE), DOUE, C, niim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-789/17: Recurso interpuesto el 29 de noviembre de 2017
— TecAlliance/EUIPO - Siemens (TecDocPower), DOUE, C, nim.
42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-790/17: Recurso interpuesto el 5 de diciembre de 2017 —
St. Andrews Links / EUIPO (ST ANDREWS), DOUE, C, nim. 42,
de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-791/17: Recurso interpuesto el 5 de diciembre de 2017 —
St. Andrews Links / EUTPO (ST ANDREWS), DOUE, C, nim. 42,
de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-792/17: Recurso interpuesto el 5 de diciembre de 2017 —
Man Truck & Bus/EUIPO - Halla Holdings (MANDOQO), DOUE,
C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-797/17: Recurso interpuesto el 6 de diciembre de 2017 —
Star Television Productions / EUIPO - Marc Dorcel (STAR),
DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-800/17: Recurso interpuesto el 11 de diciembre de 2017
— Brown Street Holdings/EUIPO - Enesan (FIGHT LIFE), DOUE,
C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-801/17: Recurso interpuesto el 6 de diciembre de 2017 —
Dermatest/ EUTPO (ORIGINAL excellent dermatest 3-star-gua-
rantee.de), DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-802/17: Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 2017 —
Dermatest/EUTPO (ORIGINAL excellent dermatest 5-star-gua-
rantee.de CLINICALLY TESTED), DOUE, C, nim. 42, de 5 de
febrero de 2018.

Asunto T-803/17: Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 2017 —
Dermatest/EUTPO (ORIGINAL excellent dermatest), DOUE, C,
nam. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-804/17: Recurso interpuesto el 11 de diciembre de 2017
— Stada Arzneimittel/EUTPO (representacion de dos arcos opues-
tos), DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.
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Asunto T-808/17: Recurso interpuesto el 11 de diciembre de 2017
— Pethke/EUIPO, DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto T-64/17: Auto del Tribunal General de 29 de noviembre de
2017 - Lions Gate Entertainment/EUIPO (DIRTY DANCING,
DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero de 2018.

Asunto C-567/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sépti-
ma) de 7 de diciembre de 2017 [peticion de decision prejudicial
planteada por la High Court of Justice (Chancery Division) —
Reino Unido] — Merck Sharp & Dohme Corporation / Comptro-
ller-General of Patents, Designs and Trade Marks [Procedimiento
prejudicial — Propiedad industrial y comercial — Derecho de
patentes — Medicamentos para uso humano — Reglamento (CE)
nim. 469/2009 — Articulo 3, letra b) — Certificado complementario
de proteccion — Requisitos para su obtenciéon — Articulo 10, apar-
tado 3 — Expedicion del certificado o denegacion de la solicitud de
certificado — Directiva 2001/83/CE - Articulo 28, apartado 4 -
Procedimiento descentralizado], DOUE, C, nim. 52, de 12 de
febrero de 2018.

Asunto C-650/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundespatentgericht (Alemania) el 21 de noviembre de 2017 —
QH, DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto C-683/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Supremo Tribunal de Justica (Portugal) el 6 de diciembre de 2017
— Cofemel — Sociedade de Vestuario S. A./ G-Star Raw CV, DOUE,
C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-304/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017 — bet365 Group/EUIPO - Hansen (BET 365) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Marca deno-
minativa de la Uniéon BET365 — Motivo de denegacion absoluto —
Caracter distintivo adquirido por el uso — Prueba — Uso de la
marca con varios fines — Articulo 7, apartado 3, y articulo 52,
apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 7, apartado 3, y articulo 59, apartado 2, del Reglamento
(UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-792/16: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2017 — N & C Franchise/EUIPO - Eschenbach Optik (OJO
sunglasses) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién OJO sunglasses
— Marca denominativa internacional anterior oio — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los sig-
nos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nam. 52, de 12 de febrero
de 2018.

Asunto T-811/17: Recurso interpuesto el 12 de diciembre de 2017
— Classic Media/EUIPO - Pirelli Tyre (CLASSIC DRIVER),
DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.
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Asunto T-821/17: Recurso interpuesto el 12 de diciembre de 2017
— Vitromed/EUIPO - Vitromed Healthcare (VITROMED Ger-
many), DOUE, C, niam. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-825/17: Recurso interpuesto el 22 de diciembre de 2017
— Carbon System Verwaltungs/EUIPO (LIGHTBOUNCE),
DOUE, C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-826/17: Recurso interpuesto el 22 de diciembre de 2017
— TeamBank/EUIPO - Fio Systems (FYYO), DOUE, C, nim. 52,
de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-831/17: Recurso interpuesto el 29 de diciembre de 2017
— DRH Licensing & Managing/EUIPO - Merck (Flexagil), DOUE,
C, nim. 52, de 12 de febrero de 2018.

Asunto T-234/16: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre de
2017 — Meissen Keramik/EUIPO - Staatliche Porzellan-Manu-
faktur Meissen (Meissen), DOUE, C, nium. 52, de 12 de febrero de
2018.

Asunto T-292/16: Auto del Tribunal General de 15 de diciembre de
2017 — Kaane American International Tobacco/EUIPO - Global
Tobacco (GOLD MONT ORIGINAL Super Slims) («Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Caducidad de la
marca figurativa anterior de la Unién GOLD MOUNT - Sobresei-
miento»), DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto T-293/16: Auto del Tribunal General de 15 de diciembre de
2017 — Kaane American International Tobacco/EUIPO - Global
Tobacco (GOLD MONT) («Marca de la Unién Europea — Proce-
dimiento de oposicion — Caducidad de la marca figurativa ante-
rior de la Unién GOLD MOUNT - Sobreseimiento»), DOUE, C,
nam. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto T-246/17: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre de
2017 - Lackmann Fleisch- und Feinkostfabrik/ EUIPO
(Hanuonaaswnblii [Iponykr) [«Marca de la Unién Europea — Soli-
citud de mareca figurativa de la Union HaunonanabHwlii Ilpoxykr
— Incumplimiento de los requisitos de forma — Articulo 177, apar-
tado 1, letras d) y e), del Reglamento de Procedimiento — Inadmi-
sibilidad manifiesta»], DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero
de 2018.

Asunto T-776/17: Recurso interpuesto el 28 de noviembre de 2017
— Medora Therapeutics v EUIPO - Biohealth Italia (LITHO-
REN), DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto T-795/17: Recurso interpuesto el 28 de noviembre de 2017
— Morera/EUIPO - Da Silva Santos Junior (NEYMAR), DOUE,
C, num. 63, de 19 de febrero de 2018.
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Asunto T-822/17: Recurso interpuesto el 20 de diciembre de 2017
— Weber-Stephen Products/EUIPO (iGrill), DOUE, C, nim. 63, de
19 de febrero de 2018.

Asunto T-824/17: Recurso interpuesto el 22 de diciembre de 2017
—H20 Plus/EUIPO (H 2 O+), DOUE, C, nim. 63, de 19 de febrero
de 2018.

Asunto T-829/17: Recurso interpuesto el 27 de diciembre de 2017
— Coesia/EUIPO (Representacion de una forma circular, com-
puesta por dos lineas oblicuas de color rojo), DOUE, C, nim. 63,
de 19 de febrero de 2018.

Asunto T-832/17: Recurso interpuesto el 22 de diciembre de 2017
— achtung!/EUIPO (achtung!), DOUE, C, nim. 63, de 19 de febre-
ro de 2018.

Asunto T-836/17: Recurso interpuesto el 29 de diciembre de 2017
— Sports Group Denmark/EUIPO - K&L (WHISTLER), DOUE,
C, nam. 63, de 19 de febrero de 2018.

Asunto T-2/18: Recurso interpuesto el 8 de enero de 2018 — Wire-
card v EUIPO - AXA Banque (boon.), DOUE, C, nim. 63, de 19
de febrero de 2018.

Asunto C-291/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil niim. 8 de Barcelona) —
Schweppes, S. A. / Red Paralela, S. L., Red Paralela BCN, S. L.,
anteriormente Carboniques Montaner, S. L. [Procedimiento pre-
judicial — Aproximacion de las legislaciones — Marcas — Directiva
2008/95/CE - Articulo 7, apartado 1 — Agotamiento del derecho
conferido por la marca — Marcas paralelas — Cesion de marcas
para una parte del territorio del Espacio Econémico Europeo
(EEE) - Estrategia comercial que promueve deliberadamente la
imagen de una marca global y tinica después de la cesiéon — Titula-
res independientes pero que tienen relaciones comerciales y eco-
noémicas intensas], DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-68/16: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero de
2018 — Deichmann/EUIPO — Munich (Representacion de una cruz
en el lateral de una zapatilla deportiva) [«Marca de la Uniéon
Europea — Procedimiento de caducidad — Marca figurativa de la
Union que representa una cruz en el lateral de una zapatilla
deportiva — Marca de posicion — Uso efectivo de la marca — Articu-
lo 15, apartado 1, y articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 18, apartado 1, y
articulo 58, apartado 1, letra a), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-204/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de enero
de 2018 — Sun Media/EUIPO - Metad4 Spain (METABOX)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa de la Union METABOX - Mar-
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cas denominativas anteriores de la Union y nacional META4 y
marcas figurativas anteriores de la Union y nacional meta4 —
Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] - Similitud
entre los signos — Riesgo de confusion»], DOUE, C, nim. 72, de 26
de febrero de 2018.

Asunto T-273/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de enero
de 2018 — Sun Media/EUIPO - Meta4 Spain (METAPORN)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca denominativa de la Union METAPORN -
Marcas de la Unién y nacionales denominativas anteriores
META4 y figurativas anteriores meta4d — Motivo de denegacion
relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
niam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Similitud entre los servicios —
Concepto de servicios complementarios — Similitud entre los sig-
nos — Riesgo de confusion»], DOUE, C, niim. 72, de 26 de febrero
de 2018.

Asunto T-398/16: Sentencia del Tribunal General de 16 de enero
de 2018 — Starbucks/EUIPO - Nersesyan (COFFEE ROCKS)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion —
Solicitud de marca figurativa de la Union COFFEE ROCKS -
Marecas figurativas anteriores de la Union STARBUCKS COFFEE
— Motivo de denegacion relativo — Similitud entre los signos — Arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim.
207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-804/16: Sentencia del Tribunal General de 18 de enero
de 2018 — LG Electronics/EUIPO (Dual Edge) [«Marca de la
Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Dual Edge — Motivo de denegacién absoluto — Caracter descrip-
tivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 72, de 26 de
febrero de 2018.

Asunto T-819/17: Recurso interpuesto el 18 de diciembre de 2017
- Sierra/EUIPO, DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-823/17: Recurso interpuesto el 20 de diciembre de 2017
— Etnia Dreams/EUIPO - Poisson (Etnik), DOUE, C, nim. 72, de
26 de febrero de 2018.

Asunto T-837/17: Recurso interpuesto el 28 de diciembre de 2017
— Negru/EUIPO - SKky (SkyPrivate), DOUE, C, nim. 72, de 26 de
febrero de 2018.
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Asunto T-3/18: Recurso interpuesto el 9 de enero de 2018 — Holzer
y Cia/EUIPO - Annco (ANN TAYLOR), DOUE, C, nim. 72, de 26
de febrero de 2018.

Asunto T-4/18: Recurso interpuesto el 9 de enero de 2018 — Holzer
y Cia/EUIPO - Annco (AT ANN TAYLOR), DOUE, C, nim. 72,
de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-5/18: Recurso interpuesto el 3 de enero de 2018 — Ham-
burg Beer Company/EUIPO (Hamburg BEER COMPANY),
DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-6/18: Recurso interpuesto el 2 de enero de 2018 — Ham-
burg Beer Company/EUIPO (Hamburg Beer Company), DOUE,
C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-7/18: Recurso interpuesto el 8 de enero de 2018 - infor-
sacom Informationssysteme/EUIPO (Business and technology
working as one), DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-9/18: Recurso interpuesto el 8 de enero de 2018 — Addiko
Bank/EUIPO (STRAIGHTFORWARD BANKING), DOUE, C,
nam. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto T-12/18: Recurso interpuesto el 11 de enero de 2018 —
Zweirad-Center Stadler/EUIPO — Triumph Designs (Triumph),
DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto C-678/16 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
18 de enero de 2018 — Monster Energy Company / Oficina de Pro-
piedad Intelectual de 1a Union Europea (EUIPO) (Recurso de casa-
cion — Reglamento de Procedimiento — Articulo 181 — Marca de la
Union Europea — Procedimiento de oposicion — Marca figurativa
que contiene los elementos denominativos «HotoGo self-heating can
technology» — Marca compuesta — Solicitud de registro — Oposicién
— Desestimacion — Recurso de casacion manifiestamente inadmisi-
ble), DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-101/17 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de
14 de diciembre de 2017 - Verus Eood / Oficina de Propiedad Inte-
lectual de la Uniéon Europea (EUIPO), Maquet GmbH (Recurso
de casacion — Articulo 181 del Reglamento de procedimiento del
Tribunal de Justicia — Marca de la Union Europea — Procedimien-
to de nulidad — Marca denominativa de la Unién LUCEO - Decla-
racion de nulidad), DOUE, C, num. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-499/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de agos-
to de 2017 por Miguel Torres, SA contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Segunda) dictada el 31 de mayo de 2017 en el asunto
T-637/15, Alma-The Soul of Italian Wine / EUIPO - Miguel Torres,
DOUE, C, niim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-536/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 11 de sep-
tiembre de 2017 por Josel, S. L. U., contra la sentencia del Tribu-
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nal General (Sala Sexta) dictada el 28 de junio de 2017 en el asun-
to T-333/15, Josel / EUIPO - Nationale-Nederlanden Nederland,
DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-559/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de sep-
tiembre de 2017 por Cafés Pont, S. L., contra la sentencia del Tri-
bunal General (Sala Quinta) dictada el 20 de julio de 2017 en el
asunto T-309/16: Cafés Pont / EUTPO — Giordano Vini, DOUE, C,
nam. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-668/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 28 de
noviembre de 2017 por Viridis Pharmaceutical Ltd. contra la sen-
tencia del Tribunal General (Sala Segunda) dictada el 15 de sep-
tiembre de 2017 en el asunto T-276/16, Viridis Pharmaceutical
Ltd. / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto T-869/16: Sentencia del Tribunal General de 23 de enero
de 2018 — Wenger/EUIPO - Swissgear (SWISSGEAR) [«Marca de
la Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denomina-
tiva de la Union SWISSGEAR - Motivos de denegacién absolutos
— Falta de caracter distintivo — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letras b) y c), del Reglamento (CE) nam. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento
(UE) 2017/1001] - Articulo 52, apartado 1, letra a), y articulo 76
del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 59, apartado
1, letra a), y articulo 95 del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto T-250/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de enero
de 2018 - avanti/EUIPO (avanti) [«Marca de la Unién Europea —
Solicitud de marca figurativa de la Union avanti — Motivo de dene-
gacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto T-862/16: Auto del Tribunal General de 16 de enero de
2018 - fritz-kulturgiiter/EUIPO — Sumol + Compal Marcas (fritz-
wasser), DOUE, C, nim. 83, de 5 de marzo de 2018.

Asunto C-553/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de sep-
tiembre de 2017 por Windfinder R & L. Co. KG contra la senten-
cia del Tribunal General (Sala Séptima) dictada el 20 de julio de
2017 en el asunto T-395/16, Windfinder R & L. Co. KG / Oficina de
Propiedad Intelectual de la Union Europea, DOUE, C, nim. 94,
de 12 de marzo de 2018.

Asunto C-570/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 25 de sep-
tiembre de 2017 por Lackmann Fleisch- und Feinkostfabrik
GmbH contra la sentencia del Tribunal General (Sala Segunda)
dictada el 19 de julio de 2017 en el asunto T-432/16, Lackmann
Fleisch- und Feinkostfabrik / EUIPO, DOUE, C, nim. 94, de 12 de
marzo de 2018.
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Asunto C-653/17 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de
noviembre de 2017 por VM Vermogens-Management GmbH con-
tra la sentencia del Tribunal General (Sala Sexta) dictada el 7 de
septiembre de 2017 en el asunto T-374/15, VM Vermogens-Mana-
gement / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea
(EUIPO), DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto C-21/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Svea hovriitt (Suecia) el 11 de enero de 2018 — Textilis Ltd, Ozgur
Keskin / Svenskt Tenn Aktiebolag, DOUE, C, nim. 94, de 12 de
marzo de 2018.

Asunto T-44/16: Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de
2018 — Novartis/EUIPO - SK Chemicals (Representacién de un
parche transdérmico) [«Marca de la Union Europea — Procedi-
miento de nulidad — Marca figurativa de la Union que representa
un parche transdérmico — Motivo de denegacion absoluto — Signo
constituido exclusivamente por la forma del producto necesaria
para obtener un resultado técnico — Articulo 7, apartado 1, letra
e), inciso ii), del Reglamento (CE) nam. 207/2009 [actualmente
articulo 7, apartado 1, letra e), inciso ii), del Reglamento (UE)
2017/1001»], DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-113/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de enero
de 2018 — Arctic Cat/EUIPO - Slazengers (Representacion de un
felino saltando hacia la derecha) [«Marca de la Uniéon Europea -
Procedimiento de oposicion — Registro internacional que designa
a la Unién Europea — Marca figurativa que representa a un felino
saltando hacia la derecha — Marca figurativa anterior de la Unién
que representa a un felino saltando hacia la izquierda — Motivo de
denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 94,
de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-367/16: Sentencia del Tribunal General de 25 de enero
de 2018 — Brunner/EUIPO — CBM (H HOLY HAFERL HAFERL
SHOE COUTURE) [«Marca de la Unién Europea — Procedimien-
to de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Uniéon H
HOLY HAFERL HAFERL SHOE COUTURE - Marca denomi-
nativa anterior de la Unién HOLY - Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim.
94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-765/16: Sentencia del Tribunal General de 25 de enero de
2018 — Grupo Ganaderos de Fuerteventura/EUIPO (EL TOFIO El
sabor de CANARIAS) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de
mareca figurativa de la Unién EL TOFIO El sabor de CANARIAS
— Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo
7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nam. 207/2009 [actual-
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mente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE) nim.
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-808/16: Sentencia del Tribunal General de 30 de enero de
2018 - Jean Patou Worldwide/EUIPO - Emboga (HISPANITAS
JOY IS A CHOICE) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Uniéon HISPANI-
TAS JOY IS A CHOICE - Marca denominativa anterior de la
Union JOY - Uso efectivo de la marca anterior — Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Similitud entre los signos —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-866/16: Sentencia del Tribunal General de 25 de enero
de 2018 — Silver Tours/EUIPO (billiger-mietwagen.de) [«Marca de
la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
billiger-mietwagen.de — Motivos de denegacion absolutos — Carac-
ter descriptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado
1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-35/17: Sentencia del Tribunal General de 31 de enero de
2018 — Weber-Stephen Products/EUIPO (iGrill) [«Marca de la
Union Europea — Registro internacional que designa a la Unién
Europea — Marca denominativa iGrill - Motivo de denegacion
absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-69/17: Sentencia del Tribunal General de 24 de enero de
2018 - Constantin Film Produktion/EUIPO (Fack Ju Gohte)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa
de la Unién Fack Ju Gohte — Motivo de denegacion absoluto —
Marca contraria al orden piblico o a las buenas costumbres — Arti-
culo 7, apartado 1, letra f), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra f), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-157/17: Auto del Tribunal General de 22 de enero de
2018 - Cristalfarma/EUIPO — Novartis (ILLUMINA) («Marca de
la Unién Europea — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de
marca denominativa de la Union ILLUMINA - Revocacion de la
resolucion impugnada — Desaparicion del objeto del litigio —
Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-178/17: Auto del Tribunal General de 18 de enero de
2018 — W& O medical esthetics/EUIPO - Fidia farmaceutici
(HYALSTYLE) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
nulidad — Marca denominativa de la Uniéon HYALSTYLE - Mala
fe — Articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim.
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207/2009 [actualmente articulo 59, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Solicitud de audiencia de testigos — Arti-
culo 75 del Reglamento niim. 207/2009 (actualmente articulo 94,
apartado 1, del Reglamento 2017/1001) — Recurso en parte mani-
fiestamente inadmisible y en parte manifiestamente carente de
fundamento juridico alguno»], DOUE, C, niim. 94, de 12 de marzo
de 2018.

Asunto T-820/17: Recurso interpuesto el 15 de diciembre de 2017
— Frinsa del Noroeste/EUIPO — Alimentos Friorizados (Alfrisa),
DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-13/18: Recurso interpuesto el 15 de enero de 2018 — Cré-
dit mutuel Arkéa/EUIPO - Confédération nationale du Crédit
mutuel (Crédit Mutuel), DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de
2018.

Asunto T-18/18: Recurso interpuesto el 17 de enero de 2018 —
Lillelam/EUIPO - Pfaff (LITTLE LAMB), DOUE, C, nim. 94, de
12 de marzo de 2018.

Asunto T-23/18: Recurso interpuesto el 19 de enero de 2018 —
Nova Brands/EUIPO - Natamil (Natamil), DOUE, C, nium. 94, de
12 de marzo de 2018.

Asunto T-28/18: Recurso interpuesto el 22 de enero de 2018 —
Marriott Worldwide/EUIPO - AC Milan (AC MILAN), DOUE, C,
nam. 94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-30/18: Recurso interpuesto el 23 de enero de 2018 —
Yado/EUIPO - Dvectis CZ (Cojin para asientos), DOUE, C, nim.
94, de 12 de marzo de 2018.

Asunto T-642/16: Auto del Tribunal General de 18 de enero de
2018 — Iame/ EUIPO - Industrie Aeronautiche Reggiane (Parilla),
DOUE, C, nim. 94, de 12 de marzo de 2018.

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

525.

526.

Asunto C-469/17: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 4 de agosto de 2017 — Funke
Medien NRW GmbH/Bundesrepublik Deutschland, DOUE, C,
nam. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asuntos acumulados C-24/16 y C-25/16: Sentencia del Tribunal
de Justicia (Sala Segunda) de 27 de septiembre de 2017 (peticion
de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Diis-
seldorf — Alemania) — Nintendo Co. Ltd / BigBen Interactive
GmbH, BigBen Interactive SA [Procedimiento prejudicial —
Propiedad intelectual — Reglamento (CE) nim. 6/2002 — Articu-
los 20, apartado 1, letra c), 79, apartado 1, 82, 83, 88 y 89 —
Accion de infraccion — Limitacion de los derechos que confiere el
dibujo 0 modelo comunitario — Concepto de «cita» — Reglamento
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(CE) niim. 44/2001 - Articulo 6, punto 1 — Competencia respecto
del codemandado domiciliado fuera del Estado miembro del
foro — Alcance territorial de la competencia de los tribunales de
dibujos y modelos comunitarios — Reglamento (CE) nim.
864/2007 — Articulo 8, apartado 2 — Ley aplicable a las demandas
que solicitan la adopcion de interdictos relativos a las sanciones
y al resto de medidas], DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre
de 2017.

Asunto C-341/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 5 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberlandesgericht Diisseldorf — Alemania) — Hanssen
Beleggingen BV / Tanja Prast-Knipping [Procedimiento prejudi-
cial — Cooperacion judicial en materia civil y mercantil — Regla-
mento (CE) nim. 44/2001 — Competencia judicial — Articulo 2,
apartado 1 - Competencia de los érganos jurisdiccionales del
domicilio del demandado — Articulo 22, punto 4 — Competencia
exclusiva en materia de inscripciones o validez de titulos de pro-
piedad intelectual — Litigio cuyo objeto es determinar si una per-
sona fue inscrita de forma justificada como titular de una marcal,
DOUE, C, nim. 402, de 27 de noviembre de 2017.

Asunto T-140/15: Sentencia del Tribunal General de 23 de noviem-
bre de 2017 — Aurora/OCVYV — SESVanderhave (M 02205)
[«Obtenciones vegetales — Procedimiento de nulidad — Variedad
de remolacha azucarera M 02205 — Articulo 20, apartado 1, letra
a), del Reglamento (CE) nim. 2100/94 — Articulo 7 del Reglamen-
to nim. 2100/94 — Caracter distintivo de la variedad candidata —
Examen técnico — Procedimiento ante la Sala de Recurso — Obli-
gacion de analizar con atenciéon e imparcialidad todos los
elementos pertinentes del caso de autos — Facultad de modifica-
cion»], DOUE, C, niim. 13, de 15 de enero de 2018.

Asunto C-265/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 29 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Tribunale ordinario di Torino - Italia) - VCAST
Limited / R. T. I. SpA [Procedimiento prejudicial — Aproximacion
de las legislaciones — Derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor — Directiva 2001/29/CE - Articulo 5, aparta-
do 2, letra b) — Excepcion de copia privada — Articulo 3, aparta-
do 1 — Comunicacion al publico — Medio técnico especifico — Pres-
tacion de un servicio de videograbacion en la nube (cloud
computing) de copias de obras protegidas por derechos de autor,
sin el acuerdo del correspondiente autor — Intervencion activa del
prestador del servicio en dicha grabacion], DOUE, C, nim. 32, de
29 de enero de 2018.

Asunto C-614/17: Peticion de decisién prejudicial presentada por
el Tribunal Supremo (Espaiia) el 24 de octubre de 2017- Funda-
ciéon Consejo Regulador de la Denominacion de Origen Protegida
Queso Manchego / Industrial Quesera Cuquerella S. L. y Juan
Ramon Cuquerella Montagud, DOUE, C, nim. 42, de 5 de febrero
de 2018.
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Asunto C-393/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial
planteada por el Bundesgerichtshof — Alemania) — Comité Inter-
professionnel du Vin de Champagne / Aldi Siid Dienstleistungs-
GmbH & Co. OHG, representada por Aldi Siid Dienstleistungs-
GmbH, anteriormente Aldi Einkauf GmbH & Co. OHG Siid
[Procedimiento prejudicial — Organizacion comiin de los merca-
dos de productos agricolas — Proteccion de las denominaciones de
origen protegidas (DOP) — Reglamento (CE) nim. 1234/2007 -
Articulo 118 quaterdecies, apartado 2, letras a), inciso ii), b) y ¢)
— Reglamento (UE) nim. 1308/2013 — Articulo 103, apartado 2),
letras a), inciso ii), b) y ¢) — Ambito de aplicacion — Aprovecha-
miento de la reputacion de una DOP - Usurpacion, imitacion o
evocacion de una DOP - Indicacion falsa o engaiiosa — DOP
«Champagne» utilizada en la denominacion de un producto ali-
menticio — Denominacion «Champagner Sorbet» — Producto ali-
menticio que contiene champan como ingrediente — Ingrediente
que confiere al producto alimenticio una caracteristica esencial],
DOUE, C, nim. 72, de 26 de febrero de 2018.

Asunto C-492/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 20 de diciembre de 2017 (peticién de decision prejudicial
planteada por el Fovarosi Torvényszék — Hungria) — Incyte Cor-
poration / Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala [Procedimiento
prejudicial — Propiedad intelectual e industrial — Derecho de
patentes — Medicamentos para uso humano — Reglamento (CE)
nim. 469/2009 - Articulo 18 — Productos fitosanitarios — Regla-
mento (CE) nim. 1610/96 — Articulo 17, apartado 2 — Certificado
complementario de proteccion — Duracion — Fijacion de la fecha
de expiracion — Efectos de una sentencia del Tribunal de Justicia
— Posibilidad u obligacién de rectificacion de la fecha de expira-
cion], DOUE, C, nam. 72, de 26 de febrero de 2018.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

533.

Asunto C-287/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Sexta) de 20 de julio de 2017 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Supremo Tribunal de Justica — Portugal) -
Fidelidade-Companhia de Seguros, S. A./Caisse Suisse de Com-
pensation, Fundo de Garantia Automével, Sandra Cristina
Crystello Pinto Moreira Pereira, Sandra Manuela Teixeira
Gomes Seemann, Catarina Ferreira Seemann, José Batista
Pereira, Teresa Rosa Teixeira (Procedimiento prejudicial —
Seguro de responsabilidad civil derivada de la circulacién de
vehiculos automoviles — Directiva 72/166/CEE — Articulo 3,
apartado 1 — Directiva 84/5/CEE - Articulo 2, apartado 1 -
Contrato de seguro celebrado sobre la base de falsas declaracio-
nes relativas a la propiedad del vehiculo y a la identidad del
conductor habitual de éste — Tomador del seguro — Falta de
interés economico en la celebracion de ese contrato — Nulidad
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absoluta del contrato de seguro — Oponibilidad a los perjudica-
dos), DOUE, C, nim. 338, de 9 de octubre de 2017.

Asunto C-506/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 7 de septiembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Tribunal da Relacio do Porto — Portugal) — José Joa-
quim Neto de Sousa/Estado portugués (Procedimiento prejudicial
— Seguro de la responsabilidad civil que resulta de la circulaciéon de
vehiculos automoéviles — Directiva 72/166/CEE — Directiva 84/5/
CEE - Directiva 90/232/CEE - Conductor responsable del acci-
dente que causo6 el fallecimiento de su conyuge, pasajero del vehi-
culo - Normativa nacional que excluye la indemnizacién de los
dafios materiales sufridos por el conductor responsable del acci-
dente), DOUE, C, niim. 374, de 6 de noviembre de 2017.

Asunto C-503/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 14 de septiembre de 2017 (peticion de decisién prejudicial plan-
teada por el Tribunal da Relacio de Evora — Portugal) — Luis Isi-
dro Delgado Mendes/Crédito Agricola Seguros — Companhia de
Seguros de Ramos Reais, S. A. (Procedimiento prejudicial — Seguro
obligatorio de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion
de vehiculos automoviles — Directivas 72/166/CEE, 84/5/CEE,
90/232/CEE y 2009/103/CE — Hurto de vehiculo — Accidente de cir-
culacién — Dafios corporales y materiales sufridos como peaton por
el propietario asegurado del vehiculo — Responsabilidad civil -
Indemnizacion — Cobertura por el seguro obligatorio — Clausulas
de exclusion — Normativa nacional que excluye de la indemniza-
cion por el seguro al propietario asegurado del vehiculo — Compa-
tibilidad con esas Directivas — Concepto de «tercero victima»),
DOUE, C, nim. 382, de 13 de noviembre de 2017.

Asunto C-413/15: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 10 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por la Supreme Court - Irlanda) — Elaine Farrell / Alan Whitty,
The Minister for the Environment, Ireland, Attorney General,
Motor Insurers Bureau of Ireland (MIBI) (Procedimiento preju-
dicial — Aproximacion de las legislaciones — Seguro de responsabi-
lidad civil que resulta de la circulacion de los vehiculos automovi-
les — Directiva 90/232/CEE - Articulo 1 — Responsabilidad en caso
de dafios corporales causados a todos los ocupantes de un vehicu-
lo, con excepcion del conductor — Seguro obligatorio — Efecto
directo — Directiva 84/5/CEE - Articulo 1, apartado 4 — Organis-
mo responsable de indemnizar los dafios materiales o corporales
causados por un vehiculo no identificado o por el cual no haya
sido satisfecha la obligacion de aseguramiento — Invocabilidad de
una directiva frente a un Estado — Requisitos con arreglo a los
cuales es posible considerar que un organismo de Derecho priva-
do es una emanacion del Estado y oponerle las disposiciones de
una directiva que pueden tener efecto directo), DOUE, C, nim.
412, de 4 de diciembre de 2017.

Asunto C-194/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 17 de octubre de 2017 (peticion de decision prejudicial plantea-
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da por el Riigikohus — Estonia) — Bolagsupplysningen OU, Ingrid
Ilsjan / Svensk Handel AB [Procedimiento prejudicial — Coopera-
cion judicial en materia civil — Reglamento (UE) nim. 1215/2012
— Articulo 7, punto 2 — Competencia especial en materia delictual
o cuasidelictual — Vulneracion de los derechos de una persona
juridica mediante la publicacion en Internet de informacion
supuestamente inexacta sobre ella y la no supresion de comenta-
rios que la afectan — Lugar donde se ha producido el dafio — Cen-
tro de intereses de la persona juridica], DOUE, C, nim. 424, de 11
de diciembre de 2017.

Asunto C-514/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 28 de noviembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Tribunal da Relacio de Guimaraes — Portugal) — Isa-
bel Maria Pinheiro Vieira Rodrigues de Andrade, Fausto da Silva
Rodrigues de Andrade / José Manuel Proenca Salvador, Crédito
Agricola Seguros — Companhia de Seguros de Ramos Reais, S. A.,
Jorge Oliveira Pinto (Procedimiento prejudicial — Seguro obliga-
torio de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion de
vehiculos automéviles — Directiva 72/166/CEE — Articulo 3, apar-
tado 1 — Concepto de «circulacion de vehiculos» — Accidente acae-
cido en una explotacion agricola — Accidente en el que interviene
un tractor agricola inmovilizado pero con el motor en marcha
para accionar una bomba de pulverizacién de herbicida), DOUE,
C, nam. 32, de 29 de enero de 2018.

Asunto T-217/11 REV: Auto del Tribunal General de 28 de noviem-
bre de 2017 - Staelen/ Defensor del Pueblo (Responsabilidad
extracontractual — Demanda de revision — Consecuencias de una
sentencia posterior del Tribunal de Justicia mediante la que se
anula parcialmente la sentencia del Tribunal General — Inexisten-
cia de hechos nuevos — Inadmisibilidad), DOUE, C, nim. 42, de 5
de febrero de 2018.

Asunto C-334/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por la Audiencia Provincial de Albacete) — José Luis Nuiiiez
Torreiro / AIG Europe Limited, Sucursal en Espaiia, anterior-
mente Chartis Europe Limited, Sucursal en Espaiia, Union Espa-
fiola de Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (Unespa) (Pro-
cedimiento prejudicial — Seguro obligatorio de la responsabilidad
civil que resulta de la circulaciéon de vehiculos automoviles —
Directiva 2009/103/CE - Articulo 3, parrafo primero — Concepto
de «circulacién de vehiculos» — Normativa nacional que excluye la
conduccion de vehiculos automoviles por vias y terrenos que no
son «aptos para la circulacion», salvo aquellos que, sin tener tal
aptitud, son no obstante «de uso comin»), DOUE, C, nim. 72, de
26 de febrero de 2018.

Asunto C-649/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 20 de diciembre de 2017 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Peter Valach y otros
/ Waldviertler Sparkasse Bank AG y otros [Procedimiento prejudi-
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cial - Cooperacién judicial en materia civil — Reglamento (UE)
nim. 1215/2012 — Ambito de aplicaciéon — Accion de responsabilidad
delictual contra los miembros de un comité de acreedores que han
rechazado un plan de saneamiento en un procedimiento de insol-
vencia], DOUE, C, niim. 72, de 26 de febrero de 2018.
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BECH SERRAT, Josep Maria: Sistema de restitucion ante un enrique-
cimiento por mejora, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, 773 pp.

1. Una de las carencias mds sobresalientes de nuestra literatura juridica
en derecho civil se refiere a la ausencia de obras ambiciosas de dogmatica
juridica sobre materias de interés practico. Abundan, como es sabido, las
monografias y obras en colaboracién de contenido y alcance pretendidamen-
te practicos, pero usualmente superficiales y cuya conexién con la prictica
suele agotarse en la eleccidn del tema, en la descripcidn del problema y las
soluciones jurisprudenciales y en la formulacién critica de consideraciones
de politica juridica escasamente originales. Que, en esta panorama, el Prof. J.
M. Bech Serrat haya optado por sumar a una ya consolidada y meritoria tra-
yectoria investigadora el derecho del enriquecimiento —materia de indudable
complejidad dogmatica y que encierra la solucién a no pocos problemas rea-
les— es una buena noticia; que el resultado de esta investigacion sea la rele-
vante publicacién objeto de esta resefia todavia lo es mas.

2. Del modo en que rigurosamente lo delimita el autor (vid. Cap. I [II],
pp- 55, 64, 65y 721), el objeto de la obra es la pretension restitutoria deriva-
da del enriquecimiento injustificado en los casos de mejora de bienes ajenos;
0, dicho bajo la teoria diferenciadora de las condictiones —que Bech asume
como mero punto de partida (p. 55), pero no como dogma que deba condicio-
nar su andlisis y conclusiones—, el estudio de la condictio por impensas. El
planteamiento de la obra deviene asi acertadamente préictico: se trata de
determinar (7) los presupuestos juridico-materiales de esa accion o pretensién
(cuestién a la que el autor se refiere, de forma algo extravagante e imprecisa,
como «[tJaxonomia del enriquecimiento por mejora en el Derecho espaiiol»
[Cap. III]); (ii) los grupos de casos relevantes (denominados «/sJupuestos»
en el Cap. I); y, bajo un planteamiento clara y afortunadamente inspirado el
Libro VII del Borrador del Marco Comin de Referencia («kDCFR»), (iii) el
alcance de la pretension restitutoria (Cap. IV) y (iv) la causas de exoneracion
de la obligacion restitutoria (Cap. V).

3. En relacién con lo anterior, también es acertado y facilita la exposi-
cién y compresién de la obra su encuadramiento inicial en el derecho del
enriquecimiento o, en expresion que el autor asume con naturalidad, el dere-
cho de restituciones (pp. 41 y 163). De ello no solo se sigue un tratamiento
coherente en el contexto del derecho comparado (descrito por Bech en el
Cap. I [pp. 88-159]), sino que también permite abordar una de las cuestiones
précticas mas trascendentales en nuestro ordenamiento: determinar el funda-

* El1 ADC se encarga de seleccionar los libros objero de resefa.
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mento normativo de la accién de enriquecimiento, en particular, la relacién
entre las normas especiales (p. €j., arts. 453 Il a 456, 458, 358 a 365y 375 a
383 CC) y la doctrina jurisprudencial relativa a la accion general de enrique-
cimiento (pp. 164 y 535-537). Con todo, se echa de menos en este punto un
tratamiento mds claro y decidido. Volveré sobre esta cuestion.

4. La obra, como queda apuntado, contiene un completo estudio de
derecho comparado. Bech —que en sus estudios anteriores ya habia acredita-
do un manejo adecuado del derecho comparado- realiza aqui una muy util
descripcién de los ordenamientos inglés, escocés, alemdn, francés e italiano
(y, menos 1itil, también de algunas cuestiones del derecho estadounidense);
que tiene el mérito de tener muy en cuenta las resoluciones judiciales de esos
ordenamientos, algo fundamental no solo para el derecho inglés. Cuatro
objeciones se imponen, empero, en este punto: (i) la primera es que el autor
no parece aprovechar debidamente las ensefianzas del derecho comparado
para resolver algunas de las cuestiones mds dificiles de derecho espafiol que
aborda en su trabajo, como es el caso de los llamados enriquecimientos indi-
rectos. En particular, sorprende que las, a mi juicio, muy acertadas considera-
ciones de politica juridica de P. Birks sobre el derecho inglés —oportunamen-
te resefiadas por Bech (p. 107) no sean tenidas en cuenta por nuestro autor,
quien, para llegar a una conclusién distinta respecto del ordenamiento espa-
ol a la del ordenamiento inglés y de Birks, se limite a dialogar tinicamente
con los autores espafioles que se han pronunciado al respecto (pp. 414-417);
(ii) estrechamente relacionado con lo anterior, es también llamativo que, al
analizar el derecho aleman, Bech no se refiera a las mejores aportaciones
relativas al enriquecimiento en relaciones triangulares, como la de C. W.
Canaris («Der Bereicherungsausgleich im Dreipersonenverhiltnis», en G.
Paulus / U. Diederichsen, / C. W. Canaris, [Hrsg.], Festschrift fiir Karl Larenz
zum 70. Geburtstag, C. H. Beck, Munich, pp. 799-865, esp., pp. 802-803);
ampliamente reseflada y asumida en obras que el propio Bech conoce bien
(como la de Loewenheim, aunque maneje una edicién ya antigua; la de
Larenz / Canaris; o, mds recientemente, de Wendehorst). Como expondré
mads adelante, estas aportaciones, como la de Birks, son fundamentales para
resolver los casos del enriquecimiento indirecto y, en todo caso, contrarias a
la solucién propuesta para el derecho espaiiol por Bech, sin que su obra repa-
re en ello o trate de superar esas aportaciones; (iii) también relacionado con
el enriquecimiento indirecto y las posiciones de esos autores, es también 1la-
mativo que Bech, al referirse al DCFR, soslaye por completo la regla del
VII.- 2:102 (pp. 154-159), que, de nuevo, ofrece una solucién a los llamados
enriquecimientos indirectos contraria a la propuesta por nuestro autor; y (iv)
en un plano menos relevante y en relacién con el derecho francés, es también
de lamentar que no aproveche la cita al caso Boudier de 1892 (un caso para-
digmatico de enriquecimiento por mejora en una relacion triangular, resuelto
de forma muy discutible) para advertir de la débil construccién dogmética de
la action de in rem verso y de la influencia negativa que tuvo para la jurispru-
dencia espafiola y la configuracién de la accién general de enriquecimiento
(para ello, son fundamentales los estudios de derecho comparado de W. Wil-
burg, B. Kupisch, B., D. Konig o L. Menezes Leitdo, entre otros).

5. El mérito y contribucién mas relevante de la obra de Bech se sitia en
el laborioso estudio de los grupos de casos normativos de enriquecimiento
por mejora (Cap. II, pp. 161-434) y, sobre todo, en la revision critica de los
presupuestos de la accién de enriquecimiento en esos casos (Cap. 111, pp.
435-537) y, en fin y aquello que constituye la parte mds innovadora y ttil de
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su estudio, la relativa al alcance de la pretension restitutoria (Cap. IV, pp.
539-632) y las causas de exoneracion (Cap. V, pp. 633-720). En cuanto al
estudio de los grupos de casos normativos, la obra contiene una completa
sintesis y andlisis critico de los preceptos relevantes del CC o de las leyes de
arrendamientos rusticos y urbanos. No obstante, su utilidad para construir
una teoria general de la acci6én de enriquecimiento por mejora es muy relativa
(algo que Bech no deja de reconocer en su atinada critica al codificador [p. ej,
p- 88]); y, en todo caso, ese excesivo apego del autor a las normas y casos
contemplados en el CC —algo muy caracteristico de nuestra doctrina civilista,
que, en ocasiones, no es del todo consciente de que ese Cédigo no contempla
la realidad econdmica a la que debe aplicarse— parece llevarle a omitir grupos
de casos probablemente mas relevantes en la practica. Dicho de otro modo y
con un ejemplo: es muy probable que el tema que aborda Bech tenga mayor
utilidad para resolver conflictos contractuales y extracontractuales actuales
relativos a las mejoras realizadas en el marco de la explotacion de tecnologia
(secretos empresariales e invenciones) que las mejoras del cesionario a pri-
meras cepas del art. 1.656.8.° CC (tratado por Bech en las pp. 362-34). Y no
se objete a ello que la obra es de derecho civil porque es esta parte del orde-
namiento —como expresion dogmatica mas desarrollada del derecho privado—
la que debe ofrecer soluciones a los conflictos propios del mercado actual,
que no son (no pueden serlo) los mismos de la economia del s. xix. Valga
también esta reflexion para llamar la atencidn del excesivo peso que tienen
en la obra de Bech los conflictos agrarios, en detrimento de conflictos mas
propios de una sociedad industrial y tecnolégica.

6. Por su parte, el andlisis de los presupuestos de la accién de enrique-
cimiento por mejora en derecho espafiol (Cap. III) constituye una parte sin-
gularmente til de la obra de Bech resefiada: al margen de las consideracio-
nes de politica juridica que introduce el autor —no enteramente aceptables
respecto del cardcter justificado del enriquecimiento, como expondré luego—,
el abogado o el juez encontraran aqui una rigurosa delimitacién de los requi-
sitos tradicionales de esa accion. Es muy ttil, en particular, la delimitacién
del presupuesto relativo al enriquecimiento (pp. 436-463). Sorprende tinica-
mente, en este punto, la creencia excesiva que Bech parece profesar a la
construccidn jurisprudencial tradicional de la accidn de enriquecimiento, lo
que no le impide formular acertadas criticas a los presupuestos del correlati-
vo empobrecimiento (pp. 463-477) o de la subsidiariedad (pp. 519-537), pero
si omitir la oportunidad de una reforma modernizadora del derecho de obli-
gaciones legislado en este punto, en la que se incluya, de forma coherente
con la tesis del propio Bech, una regulacién o toma de posicién respecto de
las obligaciones extracontractuales derivadas de las situaciones de enriqueci-
miento injustificado y, en particular, del enriquecimiento derivado de una
mejora en un bien ajeno. No quiere ello decir que el planteamiento de Bech
no sea acertado; antes bien, es meritorio que el autor evite la tentacién de
situarse comodamente en el debate de lege ferenda y, en su lugar, se ocupe de
dar sentido normativo a los requisitos vigentes de la accién. Ahora bien, pare-
ce indispensable la introduccién en el ordenamiento espafiol de un minimo
fundamento normativo general de origen legal, que sirva para situar a las
pretensiones restitutorias derivadas del enriquecimiento injustificado en el
plano normativo en el que —segun convenido— merecen estar y evitar asi su
fundamento exclusivamente jurisprudencial, con un encuadramiento, como
resalta el propio Bech, a caballo entre los principios generales del derecho y
la analogia iuris (pp. 366-367), que tiene el riesgo de terminar configurando
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la accién de enriquecimiento como un remedio de equidad (como hace el
propio Bech [p. 61 y pp. 482 y ss.]). Nétese que esta cuestion —i.e., determi-
nar el fundamento normativo de la accién de enriquecimiento— es axial y
enlaza con las dudas que se proyectan en el ordenamiento espafiol sobre la
relacién entre las normas especiales y la doctrina jurisprudencial relativa a la
accién general de enriquecimiento—, que, como he sefialado, Bech no llega a
resolver completamente (pp. 164 y 535-537). Descartada la subsidiariedad de
la accién de enriquecimiento, /rige una complementariedad o una concurren-
cia de pretensiones? ;Qué norma debe invocarse como infringida en un
recurso de casacion? En este sentido, la reciente Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo nim. 110/2018, de 2 de marzo (ECLI: ES:
TS:2018:652) sostiene, de forma algo ambigua, que la condictio por intromi-
sién (a lo que Bech objetard que se trataria de un caso de condictio por
impensas [cfr. p. 187)] complementa las acciones restitutorias de las normas
de la accesion (arts. 358 a 365 CC).

7. Enfin, no quiero concluir la resefia de esta obra sin realizar una breve
valoracién del tratamiento y conclusion alcanzada respecto de los llamados
enriquecimientos indirectos, una de las cuestiones de mayor interés dogmati-
co y préctico de las abordadas por Bech. El autor trata aqui de evitar lo que
considera una «vision muy restrictiva» de la accién de enriquecimiento indi-
recto por mejora de cosa ajena (asi, para el derecho inglés, p. 107) y, en su
lugar, admite con carécter general la accién por enriquecimiento indirecto en
estos casos, bajo una fundada depuracidn técnica de los presupuestos genera-
les tradicionales de la accién de enriquecimiento y, en particular, de los requi-
sitos del enriquecimiento y de su falta de justificacion (pp. 410-434, esp. 418-
434), a los que, como quedo senalado, el autor quiza atribuya una importancia
excesiva en la resolucion del conflicto planteado en estos casos. Finalmente,
sitiia la clave del cardcter justificado o injustificado del enriquecimiento en la
buena o mala fe de quien realiza la prestacién contractual (pp. 482-505 y 725),
regla que el autor justifica en un planteamiento «mds de justicia material» (p.
482), que no termina de convencer y que, en Ultima instancia y en términos
précticos, parece situar el pacto contractual como el tnico limite relevante a la
aplicacién de la teoria del enriquecimiento indirecto (p. 726). En realidad,
parece que en todos los casos dificiles relativos al llamado enriquecimiento
indirecto, el pretendido acreedor de la pretension de enriquecimiento sera
siempre de buena fe (en los casos de resolucion o nulidad del contrato entre, la
prestacion de esa persona se habré realizado sin que conozca el hecho de que
el bien serd finalmente restituido a la persona pretendidamente enriquecida
con la mejora realizada por aquella); y no por ello, a mi juicio, debe admitirse
directamente la pretension de enriquecimiento.

En todo caso y aquello me interesa resaltar, la configuracién tradicional
de la accién de enriquecimiento se revela insuficiente para solucionar ade-
cuadamente los conflictos planteados. Esta solucién a este grupo de casos no
puede extraerse, a mi juicio, del andlisis de los presupuestos de la accién, ni
siquiera solamente de un razonamiento dogmatico relativo al derecho del
enriquecimiento. Exige, antes bien, reparar en las consideraciones de politica
juridica implicadas en este dmbito del derecho privado (de acuerdo, Bech
[pp. 482y 725], pero que, a diferencia de lo que parece sostener Bech (p. 61),
poco o nada tienen que ver con la equidad: bajo la perspectiva de la equidad
o de la justicia material, el hecho de que el pretendido acreedor de la preten-
sién restitutoria vea frustrado su derecho de crédito y que, al mismo tiempo,
el pretendido deudor de esa pretensién obtenga un incremento patrimonial
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terminaran influyendo excesivamente el analisis juridico del grupo de casos
implicado, en el sentido de admitir generosamente la accion. Por tanto, esas
consideraciones de politica deben guiar con mayor claridad y determinacién
la solucién a los grupos de casos planteados y, en suma, identificar una regla
adecuada y coherente con los principios y normas generales del derecho civil
patrimonial espafiol.

Y es aqui, en particular, donde radica mi mayor discrepancia con la posi-
cién de Bech: esas consideraciones de politica juridica no pueden situarse, a
mi juicio, en la equidad (p. 61), en la justicia material (p. 482), ni mucho
menos en un pretendido abandono de la «ldgica contractual», que, segin
Bech —que acoge aqui los muy discutibles razonamientos de politica juridica
de la Prof. M. Jiménez Horwitz— «emparia la vision de un derecho de enri-
quecimiento llamado a dejar paso libre a nuevas formas de entender la cir-
culacion de bienes y riqueza» (p. 60).

Si, en lugar de estos razonamientos tan ambiciosos, Bech hubiese optado
por seguir las mucho més prosaicas pero sensatas tesis resefiadas de Birks, de
Canaris o del art. VII.-2:102 DCFR 1la solucién alcanzada para el grupo de
casos relativo a los enriquecimientos indirectos seria mas clara, de aplicacién
mads segura y también mas razonable y coherente con los principios del dere-
cho privado y, en concreto, con los del derecho de contratos. No en vano,
desde esas autorizadas posiciones, se ha sostenido razonada y fundadamente
que el derecho del enriquecimiento no puede soslayar la regla fundamental
de que cada una de las partes del contrato debe soportar solamente el riesgo
de insolvencia de aquel que ha seleccionado como parte contractual. Por ello,
el citado art. VII.-2:102 DCFR prevé una excepcion al art. VII.-2:101 DCFR,
en virtud de la cual el enriquecimiento obtenido como consecuencia del cum-
plimiento por parte de la persona que sufre la desventaja de un contrato (vali-
do o invalido) celebrado con un tercero estd justificado siempre que esa per-
sona haya cumplido libremente o el enriquecimiento fuera simplemente el
resultado incidental del cuamplimiento de la obligacion.

Nétese, en suma, que la determinacién de si el enriquecimiento es o no
justificado en estos casos no resulta de un juicio dogmatico, sino de una con-
sideracion previa de politica juridica cuya adopcién resulta necesaria y que
no puede ser sustituida por la patrocinada por Bech. De otro modo, la solu-
cioén terminard siendo forzosamente variable, en funcién del punto de vista
bajo el que se analiza el caracter justificado o no del incremento patrimonial
obtenido por la persona pretendidamente enriquecida. Asi sucede, en mi opi-
nioén, en el caso de Bech (pp. 427-434), a quien el anélisis bajo los presupues-
tos tradicionales permite concluir a favor del reconocimiento de la accién en
estos casos, pues no encuentra «motivos para excluir a priori la restitucion
de una mejora causante de un enriquecimiento indirecto».

8. Empecé esta resefia resaltando la buena noticia que supone la obra
del Prof. Bech Serrat objeto de esta resefia. En efecto, que un autor joven del
derecho civil, en lugar de adornar su lista de publicaciones con monografias
u obras en colaboracién descriptivas y de corto recorrido, opte por una obra
como esta es una excelente muestra de la honestidad intelectual y capacida-
des del Prof. Bech. Se trata, como expuse, de una obra de alta complejidad
dogmatica, correctamente orientada a la solucién de grupos de casos dificiles
o no debidamente resueltos en nuestra jurisprudencia, que se expone con cla-
ridad y fundamento y con un manejo muy correcto y ttil del derecho compa-
rado. Tratdndose, ademads, de un autor que publica con regularidad en inglés
(vid. su libro publicado por Springer en 2012), las esperanzas de que devenga
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un autor relevante del derecho privado son altas. Solo cabe esperar que la
Universidad y el mercado editorial sepan distinguir obras de este tipo y que
aquella confiera al Prof. Bech las herramientas necesarias para desarrollar
otros proyectos tan ambiciosos y necesarios en nuestro derecho civil. Entre
tanto, también cabe esperar que esta obra dedicada a la pretension restitutoria
derivada del enriquecimiento injustificado en los casos de mejora de bienes
ajenos suscite el necesario debate y analisis critico, como el que ha tratado de
suscitar esta resefia.

Carles VENDRELL CERVANTES
Profesor Asociado
Universidad Auténoma de Madrid

DE SALAS MURILLO, Sofia: Titularidad de los montes, Dykinson,
Madrid, 2017, 283 pp.

1. La profesora Sofifa de Salas Murillo, titular de Derecho civil en la
Universidad de Zaragoza, aborda en este libro un tema —la tifularidad de los
montes— en el que entremezclan hoy cuestiones de Derecho publico y priva-
do. En mi opinidn, este cardcter mixto de su régimen aflade sin duda una
dificultad a su estudio cuya eleccién, por si misma, merece una valoracién
positiva que se acentua tras su lectura.

Asf resulta, en primer lugar, del orden en que la autora expone —con
acierto— el actual régimen juridico de los montes, que no se puede entender
sin ocuparse, tras la necesaria introduccién (I), del proceso histérico que
comienza tras la Constitucion de 1812 y culmina con la Ley de montes de
1863, la cual acogi6 la desamortizacion de 1855, esto es, la atribucién
mediante publica subasta de la titularidad de los montes publicos a los parti-
culares aunque con importantes excepciones (II); a continuacién, del concep-
to legal de monte que resulta de sus precedentes histéricos y de la vigente
Ley estatal 43/2003, de 21 de noviembre, en concurrencia con el establecido
por las leyes autondmicas que se ocupan de la misma materia (II); luego, de
la actual titularidad de los montes piiblicos con la obligada distincién entre
los demaniales —y, dentro de ellos, de los incluidos en el Catdlogo de Montes
de Utilidad Piblica y de los comunales— y los patrimoniales, seguida del
estudio de la potestad administrativa de deslinde y de su inscripcién obligato-
ria en el Registro de la propiedad (III); y por dltimo, de la titularidad de los
montes privados, categoria en la que se atiende en particular al régimen
vigente de los montes vecinales en mano comiin y de los llamados montes de
socios (IV).

A mi juicio, como —atendiendo al Derecho vigente— en el libro se expo-
nen con exhaustividad y con un admirable sentido critico todas las materias
que acabo de enunciar, me parece obligado recomendar su lectura. Por eso en
esta recension voy a ocuparme de las cuestiones que pueden complementar
su contenido, asi como de las que la autora ha salvado de su critica a pesar de
que —en mi opinidn— su actual régimen legal la merece.

2. Como se acaba de indicar, el régimen juridico de los montes es hoy
el contenido en la Ley basica estatal 43/2003, de 21 de noviembre, unido al
establecido por las leyes autonémicas que se ocupan de la misma materia.
Segtin establece la disposicion final 2.* LM 2003, ello resulta de la compe-
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tencia exclusiva que la vigente Constitucion atribuye al Estado para dictar la
legislacién basica de Derecho piiblico sobre los «montes, aprovechamientos
forestales y vias pecuarias» (art. 149.1.23.* CE) en concurrencia con la que,
respetdndola, tienen en esta materia todas y cada una de las Comunidades
Auténomas (vid. art. 148.1.8.% CE); pero lo que no cabe en cambio es la regu-
lacién por todas ellas de las normas de Derecho privado contenidas en la
misma, pues prevalecen sobre ellas de los preceptos civiles que —con exclu-
sién de los que se ocupan de su inscripcion en el Registro de la propiedad—
hubieren dictado, antes o después de la entrada en vigor de dicha ley estatal,
las Comunidades Auténomas que, por razones histdricas, tienen competencia
exclusiva para ello (vid. art. 149.1.8.* CE).

La indicada concurrencia universal de competencias se pone de manifies-
to, en primer lugar, en el concepto legal de monte. Asi, el art. 5.1 LM 2003
considera como tal «todo terreno en el que vegetan especies forestales arb6-
reas, arbustivas, de matorral o herbiceas, sea espontaneamente o procedan
de siembra o plantacion, que cumplan o puedan cumplir funciones ambien-
tales, protectoras, productoras, culturales, paisajisticas o recreativas»; pero
en ese concepto también incluye el indicado precepto —con alcance general—
los terrenos yermos, roquedos y arenales, asi como los edificios o instalacio-
nes destinadas al servicio del monte en que se ubiquen. En cambio, que lo
sean también los terrenos agricolas abandonados que hayan adquirido signos
inequivocos de su estado forestal, los que se adscriban a la finalidad de ser
repoblados o transformados para tal uso y las superficies forestales enclava-
das en zonas destinadas al cultivo agrario depende en realidad de que asi lo
establezca cada Derecho autondmico, por supuesto respetando —de conside-
rarlos también como montes— los limites que resultan de los tres dltimos
apartados de la misma norma.

Por otra parte, lo mismo sucede con las exclusiones de la condicién de
monte a que atiende el art. 5.2 LM 2003, entre las que tienen caricter general
—por ser basicas— las relativas a los terrenos destinados al cultivo agricola asi
como a los de naturaleza urbana consolidada, mientras que en todos los
demads casos ello depende de la normativa forestal o urbanistica de cada
Comunidad auténoma.

De todas estas excepciones a la consideracién de monte la més interesan-
te es la primera, que tiene su origen en las Ordenanzas Generales de Montes
aprobadas por el Real Decreto de 22 diciembre 1833, la cual —atendiendo a la
desvinculacion o liberacién de la propiedad privada sobre los mismos de las
limitaciones a la facultad de goce que hasta entonces sufrian sus duefos con
independencia de su voluntad ya prevista en el Decreto de las Cortes de
Cadiz de 8 de junio de 1813— determind en su art. 3.° que los particulares
que, tras su deslinde y amojonamiento, hubieran cerrado o cercado sus terre-
nos insertos en los montes podian variar su destino o cultivo haciendo «de
ellos y de sus producciones el uso que mas les conviniere». Este criterio fue
ratificado por el art. 14 de la Ley de montes de 24 de mayo de 1863, segtin el
cual los montes de particulares, aparte de serles aplicables las normas sobre
deslinde administrativo de los que fueran colindantes con los anteriores, no
estaban sometidos «a mds restricciones que las impuestas por las reglas
generales de policia»; y tras el acogimiento del mismo con caricter general
por el art. 388 CC, fue la Ley de montes de 8 de junio de 1957 —precedente
inmediato de la actualmente vigente— la que en su art. 1.2 decidi6 excluir de
la propiedad forestal que constituia su objeto los terrenos destinados al culti-
vo agricola.
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En cambio, cuando un terreno tenga la consideracién de monte atendien-
do a la legislacién bdsica estatal o a lo dispuesto conforme a ella por las leyes
autondmicas, le es en todo caso aplicable lo dispuesto en la LM 2003 sobre la
facultad de goce de su propietario, sea quién sea éste. A esto atiende su art. 4,
el cual empieza estableciendo en su parrafo 1.° que «los montes, indepen-
dientemente de su titularidad, desemperian una funcion social relevante,
tanto como fuente de recursos naturales y sustento de actividades economi-
cas como por ser proveedores de miiltiples servicios ambientales, entre ellos,
de proteccion del suelo y del ciclo hidrolégico; de fijacion del carbono
atmosférico, de depdsito de la diversidad biologica y como elementos funda-
mentales de la conectividad ecoldgica y del paisaje». Logicamente, como
aclara su parrafo segundo, esto tiene como consecuencia que «el reconoci-
miento de estos recursos y externalidades, de los que toda la sociedad se
beneficia, obliga a las Administraciones publicas a velar en todos los casos
por su conservacion, proteccion, restauracion, mejora y ordenado aprove-
chamiento».

3. Cuestion distinta, por no estar vinculada a la facultad de goce sino al
poder de disposicién del duefio, es la titularidad de los montes —que es el
titulo de este libro— de la cual se empieza ocupando el art. 11 LM 2003, a
cuyo tenor tales inmuebles «pueden ser ptiblicos o privados» (ndm. 1); inclu-
yendo a continuacidn, entre los primeros, «los pertenecientes al Estado, a las
Comunidades autbnomas, a las entidades locales y a otras entidades de
derecho puiblico» (nim. 2) y, entre los segundos, «los pertenecientes a perso-
nas fisicas o juridicas de derecho privado, ya sea individualmente o en régi-
men de copropiedad» (nim. 3).

Como explica con notorio acierto la autora, la actual atribucién plural de
la titularidad sobre los montes tiene su origen en la Ley desamortizadora de 1
de mayo de 1855, la cual —siguiendo el criterio puramente econdmico del
Ministerio de Hacienda y con fundamento en el Decreto de las Cortes de
Cadiz de 4 de enero de 1813— declar6 en estado de venta forzosa a realizar en
subasta publica, entre otros, los predios risticos, censos y foros propiedad
del Estado, los que fueran propios o comunes de los pueblos y cualesquiera
otros pertenecientes a manos muertas (art. 1.°).

Sin embargo y en lo que aqui interesa, dicha ley exceptud de su aplica-
cion «los montes y bosques cuya venta no crea oportuna el Gobierno»
(art. 2.6.°) y, previa resolucién del mismo con audiencia de los Ayuntamien-
tos y Diputaciones, los terrenos que en cada municipio fueran de aprovecha-
miento comun para sus vecinos (art. 2.9.%). A pesar de los intentos posteriores
del Ministerio de Fomento que se enuncian con detalle en el libro, ello termi-
n6 concretandolo la Ley de montes de 24 de mayo de 1863, la cual —tras dejar
a salvo «de la desamortizacion los terrenos y montes de aprovechamiento
comun, y las dehesas destinadas al ganado de labor» que resultaban de las
Leyes de 1 de mayo de 1855 y 5 de julio de 1856, complementaria de la ante-
rior (art. adicional 1.°)— consideré como inmuebles en estado de venta todos
los demads montes piiblicos pertenecientes al Estado, a los pueblos y a los
establecimientos ptiblicos (art. 1.°); y de esta regla general s6lo exceptud los
terrenos que estuvieran plantados «de pinos, robles o hayas, cualesquiera
que sean sus especies, siempre que consten lo menos de 100 hectdreas»,
cabida que se calculaba acumulando «los que disten entre si menos de un
kilometro» (art. 2.°). Por eso su Reglamento (Real Decreto de 17 de mayo de
1865) estableci6 que en el luego llamado Catdlogo de montes de utilidad
publica —registro de naturaleza administrativa y, de momento, sin eficacia
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civil (vid. sus arts. 3.° y 4.°)— s6lo habian de inscribirse los exceptuados de la
venta por la Ley de 1863, distinguiendo en el mismo los que fueran «propie-
dad del Estado en cada provincia, y los que pertenezcan a pueblos o estable-
cimientos puiblicos» (art. 2.° RLM).

A partir de ahi, la Ley de 24 de mayo de 1863 sélo limit6 las facultades
de goce y disfrute de los montes puiblicos, cuya administracién —plena para
los del Estado o limitada a su control para los demas— correspondia en todo
caso al Ministerio de fomento (vid. sus arts. 12 y 13). Esto explica que, cuan-
do su administracién en exclusiva de los enajenables «fuese titil al servicio»,
el Estado pudiera «adquirir los montes de los pueblos y establecimientos
publicos por mutuo convenio» (art. 3.°); y como esa misma razén se acentua-
ba cuando los pertenecientes a los municipios o entidades publicas no fueran
enajenables o cuando lo fueran por tratarse de montes privados —o sea, sin
limitacién legal alguna del poder de disposicién de su duefio—, también esta-
ba facultado el Estado para permutar los suyos que estaban legalmente en
estado de venta «por otros publicos o de particulares que sean de las espe-
cies exceptuadas» (art. 4.°). Ademads, tratando de ampliar las superficies
forestales exceptuadas de la desamortizacién, dicha ley establecia también la
obligacién del Estado de emprender por su cuenta «las operaciones necesa-
rias para poblar de monte los yermos, los arenales y demds terrenos que no
sirvan de un modo permanente para el cultivo agrario», no sélo sobre los
terrenos cuya titularidad le perteneciera sino también, mediante expropiacién
y con reconocimiento de retracto legal con plazo de cinco afios, de los que
fueran de propiedad de particulares (art. 5.°).

No obstante, tales operaciones no fueron suficientes para reducir de modo
relevante las adquisiciones forzosas de montes por particulares como conse-
cuencia de la desamortizacién. Asi lo pone de relieve la comparacién de los
excluidos de esta dltima por el art. 2.° de la Ley de montes de 1863 con el
objeto _mucho mds amplio— que de tales inmuebles ofrecieron las Ordenan-
zas Generales de Montes de 1833, las cuales consideraban como tales «todos
los terrenos cubiertos de drboles a propdsito para la construccion naval o
civil, carboneo, combustible y demds necesidades comunes, ya sean montes
altos, bajos, bosques, sotos, plantios o matorrales de toda especie distinta de
los olivares, frutales, o semejantes plantaciones de especial fruto o cultivo
agrario» (art. 1.°). De hecho, cuando la de 1863 fue derogada por la LM
1957 —que no sélo incluia en esta categoria de bienes raices los terrenos «en
que vegetan especies arboreas, arbustivas, de matorral o arboreas (...) que
no sean caracteristicas del cultivo agricola o fueren objeto del mismo»
(art. 1.2), sino también los que estuvieran adscritos por resolucién adminis-
trativa «a la finalidad de ser repoblados o transformados, por tanto, en terre-
nos forestales» (art. 1.3)—, eran muchos los particulares que ya habian adqui-
rido en publica subasta las fincas no exceptuadas de la desamortizacién por
la Ley de 1863. Naturalmente, como tales adquirentes no tenian limitado su
poder de disposicion, ello comporta la titularidad dominical actual de perso-
nas fisicas o juridicas de Derecho privado, asi como de las comunidades de
bienes indivisas que la Ley estatal 21/2015, de 20 de julio, incluy6 en la
vigente LM 2003 con la denominacién de montes de socios (vid. su
art. 27 bis).

Por eso la LM 1957 también faculté al Estado para adquirir, «mediante
compraventa, permuta o expropiacion, aquéllos montes de propiedad parti-
cular o derechos sobre los mismos que mejor puedan contribuir al cumpli-
miento de los fines propios del Patrimonio Forestal» (art. 25); y también a
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este ultimo organismo para, atendiendo a sus fines, adquirir «mediante per-
muta los montes que aparezcan en el Catdlogo como de Entidades Locales y
a éstas, con el mismo objeto, los del Estado» (art. 26). Por su parte, el art. 16
LM 2003 también autoriza a las Comunidades Auténomas para llevar a cabo
permutas con otros bienes raices de una parte de los inscritos en el Catdlogo
de Montes de Utilidad Publica, cuya llevanza les corresponde: por supuesto
de forma restrictiva, pues al mismo tienen acceso —como veremos a continua-
cién— los que dicha ley estatal considera de dominio publico.

4. Enefecto, segtin el art. 12.1 LM 2003 —dictado al amparo del art. 132
CE (vid. su disp. ad. 2.* 2)—, «son de dominio puiblico o demaniales e integran
el dominio piiblico forestal: a) Por razones de servicio ptiblico, los montes
incluidos en el Catdlogo de Montes de Utilidad Publica a la entrada en vigor
de esta ley, asi como los que se incluyan en él de acuerdo con el articulo 16.
b) Los montes comunales, pertenecientes a las entidades locales, en tanto su
aprovechamiento corresponda al comiin de los vecinos. c) Aquellos otros
montes que, sin reunir las caracteristicas anteriores, hayan sido afectados a
un uso o servicio publico».

Como consecuencia de la atribucion a los mismos de dicha naturaleza, el
art. 14 LM 2003 establece que «los montes del dominio piiblico forestal son
inalienables, imprescriptibles e inembargables y no estdn sujetos a tributo
alguno que grave su titularidad». Tras la derogacion de «las leyes desamor-
tizadoras en cuanto se refiere a los bienes de los municipios y las entidades
locales menores» por el art. 5 del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924,
dichos efectos fueron asumidos —tomando como precedentes las de 1945 y
de 1975- con cardcter general por la vigente Ley 7/1985, de 2 de abril, de
Bases de Régimen Local, que en su art. 80.1 establece que «los bienes comu-
nales y demds bienes de dominio publico son inalienables, inembargables e
imprescriptibles y no estdn sujetos a tributo alguno»; o sea, que lo inico que
hace la LM 2003 es aclarar que este criterio de equiparacién entre ambos se
extiende —como es obvio— a los montes comunales.

En cambio, lo que si constituye una novedad legal importante es atribuir
la titularidad demanial y sus efectos a los montes catalogados. Asi lo recono-
ce la exposicién de motivos de la LM 2003, en la cual se explica que «en el
caso de los montes catalogados de utilidad publica, la ley opta por su decla-
raciéon como dominio publico, constituyéndose el dominio publico forestal
con estos montes junto con los restantes montes afectados a un uso o un ser-
vicio publico»; y esto tiene su fundamento —afiade— en que «la institucién del
Catédlogo de Montes de Utilidad Publica, de gran tradicion histérica en la
regulacién juridica de los montes publicos en Espafia e instrumento funda-
mental en su proteccion, permanece y se refuerza en la ley», lo cual le lleva
—en conclusién— «a homologar su régimen, que ya era de cuasi dominio
publico, con el de los bienes plenamente demaniales».

Esta novedad no sélo afecta a los montes catalogados a favor del Estado,
sino también en su caso a las Comunidades Auténomas. Asi resulta de lo
dispuesto en el art. 13 LM 2003, a cuyo tenor —y con cardcter facultativo— «a
partir de la entrada en vigor de esta ley» las mismas «podran declarar de
utilidad publica e incluir en el Catdlogo de Montes de Utilidad Publica los
montes piiblicos» comprendidos en alguno de los supuestos que enuncia: en
todo caso, por supuesto, en relacién con los que hubieran adquirido como
patrimoniales —de forma voluntaria (compraventa, permuta, donacién), for-
zosa (expropiacion) o en virtud del derecho de adquisicién pre preferente que
contempla hoy su art. 25 (tanteo y retracto legal)— seguidos de la necesaria
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afectacion, en este caso consistente en la ulterior declaracion de su utilidad
publica o en su vinculacién o un uso o servicio publico. De no hacerlo asi
mediante la correspondiente resolucién administrativa, seria aplicable el
art. 12.2 LM 2003, segtin el cual «son montes patrimoniales los de propiedad
ptiblica que no sean demaniales».

Por lo demas, 1a inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad
que cualifican en el trafico a los montes de dominio publico forestal (art. 14
LM 2003) también son aplicables a los montes vecinales en mano comiin:
por supuesto, unida a la de indivisibilidad por tratarse —como dice el art. 11.4
LM 2003- de «montes privados que tienen naturaleza especial derivada de
su propiedad en comiin sin asignacion de cuotas, siendo la titularidad de
éstos de los vecinos que en cada momento integren el grupo comunitario de
que se trate». A mi juicio, se trata de una hipétesis en que la evolucién con-
suetudinaria de los montes comunales, desde la atribucién de su propiedad a
la comunidad formada por los propios vecinos a la afirmacion de que la
misma corresponde al Municipio, si bien como fiduciaria (para su uso y dis-
frute por aquéllos), se ha quedado en el primer estadio, gracias a la subsisten-
cia de una organizacién auténoma no vinculada a ninguna Entidad local. De
ahi que los de titularidad municipal se rijan hoy por normas de Derecho
publico (las de régimen local, estatales y autondmicas, y las ordenanzas loca-
les), tanto en lo que se refiere a su aprovechamiento cuanto a la desafectacién
de su uso o disfrute por los vecinos (vid. art. 78 TRRL); mientras que los
montes vecinales en mano comtin se rigen por las leyes especiales de Dere-
cho privado que los regulan, bien sean de origen estatal (Ley 55/1980, de 11
de noviembre) o de una Comunidad Auténoma con competencia en materia
de legislacion civil (asi, la Ley 13/1989, de 10 de octubre, de Galicia), sin
perjuicio —en su caso— de la aplicacion supletoria de lo establecido para los
montes privados en la LM 2003.

A partir de ahi, la sustancial diferencia que separa a los montes publicos
con los vecinales en mano comun es la ausencia de las potestades de origen
legal que en cualquier caso tienen las Administraciones ptiblicas competen-
tes, como titulares o como gestoras, para la defensa de su patrimonio. Aten-
diendo a la LM 2003, ello comprende —sean los montes publicos demaniales
o patrimoniales— la de investigar la situacion de los terrenos forestales que
presumiblemente les puedan pertenecer (art. 20.1) y la de deslindar en via
administrativa los montes de su titularidad (art. 21); pero también, con apli-
cacion sélo a los de dominio publico, la «de recuperacion posesoria de los
poseidos indebidamente por terceros, que no estard sometida a plazo y res-
pecto a la que no se admitirdn acciones posesorias ni procedimientos espe-
ciales» (art. 20.2). Por supuesto, el ejercicio de estas potestades administrati-
vas no impide a los particulares afectados el ejercicio de las acciones reales
de declaracién o reintegracién posesoria que procedan en juicio declarativo
ordinario a seguir ante la jurisdiccion civil, pues —aparte de que esto lo dispo-
ne con cardcter general el art. 41.2 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Ptiblicas— asi lo reconoce el art. 18 LM
2003 en cuanto a la titularidad de los catalogados —y por tanto demaniales—
asi como su art. 26.6 en cuanto a las consecuencias posesorias para los colin-
dantes del deslinde administrativo de todos los montes ptiblicos.

5. Desde la LM 1957, la proteccion frente a terceros de la titularidad de
los montes publicos incluidos en el Catdlogo tiene como premisa la presuncién
legal de posesion a favor de la entidad a cuyo nombre figure; y de ello resulta
que la misma s6lo puede impugnarse en juicio declarativo ordinario de propie-
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dad ante los tribunales civiles y no «por medio de interdictos o de procedimien-
tos especiales» (art. 10 LM 1957) ni, si su contradictor estuviera inscrito en el
Registro de la propiedad, mediante el ejercicio de la accion real registral que
contempla el art. 41 LH (vid. arts. 11.6 LM 1957 y 18.1 LM 2003).

Sin embargo, el art. 11.1 LM 1957 estableci6 a continuacién que «fodo
monte incluido en el Catdlogo y que haya sido deslindado se inscribird obli-
gatoriamente a favor de la Entidad piiblica a quien pertenezca el dominio de
la finca». La inscripcion obligatoria de los montes catalogados en el Registro
de la propiedad tenia su razén de ser en la intencién de incrementar los
medios de defensa de su titularidad dominical, pues la LM 1957 no excluia a
los mismos de la regla general de atribucidn a todos los montes piiblicos de la
naturaleza de patrimoniales: asi lo ponia claramente de manifiesto su Regla-
mento (Decreto 485/1962, de 22 de febrero), cuyo art. 11.1 establecia que
«los montes publicos tienen la condicion juridica de bienes patrimoniales Yy,
por consiguiente, son de la propiedad privada del Estado o de las entidades
(locales u otras de Derecho publico) a que pertenecen». Si bien el art. 11.2
RM 1962 afirmaba —como excepcién— que los montes del Estado o de las
provincias tenfan «la condicion de bienes de dominio ptiblico cuando estén
adscritos a algiin uso publico o algin servicio puiblico», su consideracién
general como bienes patrimoniales es la que obligaba a la inscripcién en el
Registro de la propiedad de los montes catalogados, pues —a pesar de su ina-
lienabilidad relativa e inembargabilidad (vid. arts. 2.1 y 2.2 LM 1957)— de
no estar inscritos y al no estar excluidos del trafico, podia prevalecer sobre su
titularidad la invocada por un tercero favorecido por la fe publica registral
(vid. arts. 34 y 40 LH).

As{ pues, mientras estuvo vigente la LM 1957 la inscripcion obligatoria
en el Registro de la propiedad de los montes publicos catalogados explicaba,
en primer lugar, la exclusion ex lege del ejercicio frente a ellos de la accion
real registral (art. 11.6); y ademads que en la accion reivindicatoria ejercitada
por la Entidad publica que fuera su titular registral frente a los terceros posee-
dores no inscritos, s6lo pudiera favorecer a éstos la usucapién contra tabulas
extraordinaria (vid. art. 36 i.f. LH). Asi lo aclaraba su Reglamento, segin el
cual «los montes piiblicos catalogados de propiedad patrimonial sélo podrdn
prescribir por la posesion en concepto de duerio publica, pacifica y no inte-
rrumpida durante treinta afios» (art. 64.1 RM 1962); mientras que «los mon-
tes puiblicos que tengan las condiciones de bienes de dominio piiblico e
igualmente los montes comunales de los pueblos, son imprescriptibles mien-
tras no queden desafectados del uso o del servicio comunal o piiblico a que
estuviesen adscritos» (art. 64.3 RM 1962).

En cambio, el art. 18.3 LM 2003 sélo considera hoy obligatoria la ins-
cripcién o inmatriculacién en el Registro de la propiedad de los montes cata-
logados, y por tanto de dominio publico, «mediante certificacion —a expedir
por la Administracion titular o gestora de los mismos— acompariada por un
plano topogrdfico del monte o el levantado para el deslinde a escala apro-
piada, debidamente georreferenciados, y en todo caso la certificacion catas-
tral descriptiva y grdfica en la que conste la referencia catastral del inmue-
ble o inmuebles que constituyan la totalidad del monte catalogado (..)»; pero
el art. 36.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, ya habia obligado a todas ellas —poco antes de la
entrada en vigor de aquélla— a «inscribir en los correspondientes registros
los bienes y derechos de su patrimonio, ya sean demaniales o patrimoniales,
que sean susceptibles de inscripcion». De hecho, s6lo el cumplimiento de
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esta obligacion hace aplicable lo dispuesto en el art. 19 LM 2003, el cual
empieza estableciendo que «la usucapion o prescripcion adquisitiva de los
montes patrimoniales solo se dard mediante posesion en concepto de dueiio,
publica, pacifica y no interrumpida durante 30 aiios», y aclara a continua-
cién que dicha posesion ad usucapionem se interrumpe «por la realizacion
de aprovechamientos forestales, por la iniciacion de expedientes sanciona-
dores o por cualquier acto posesorio realizado por la Administracion propie-
taria del monte»; aunque esta norma queda desplazada, por supuesto, cuando
una legislacion civil foral o especial establezca un plazo distinto para la usu-
capion extraordinaria —asi, el de 40 afos del Derecho navarro (vid. ley 357
FN)- y cuando las Comunidades auténomas con competencia para ello [vid.
art. 149.1.8.* CE y num. 3.a) de la disposicidn final 2.* LM 2003] especifi-
quen para este supuesto concreto otras causas de interrupcion de la posesion
ad usucapionem de los montes ptiblicos que no sean demaniales.

Naturalmente, el hecho de que hoy los montes piiblicos catalogados y los
comunales sean de dominio publico (art. 12.1 LM 2003) y —en consecuen-
cia— inalienables, imprescriptibles e inembargables (art. 14 LM 2003), los
excluye del trafico mientras no tenga lugar su desafectacién (vid. art. 17 LM
2003); y esto mismo es aplicable, por la misma razén y pese a ser privados, a
los montes vecinales en mano comun (vid. art. 11.4 LM 2003). Ello significa
que ninguno de los modos de adquirir el dominio o los derechos reales, ni
tampoco la fe publica registral, perjudican a la titularidad demanial o privada
de dichos montes.

De ahi que la inscripcién de los montes de dominio ptblico en el Registro
de la propiedad, que la ley considera hoy con caracter general obligatoria,
proporcione a los terceros una publicidad formal y de eficacia negativa: que
conozcan la titularidad de los inmuebles que pretenden adquirir cuando su
caracter demanial resulte de una decision legal o administrativa, esto es,
cuando el mismo no sea visible y notorio para todos por no ser su uso comiin
y general. Y esto mismo es aplicable a la inscripcién de los montes vecinales
en mano comun, aunque con los inevitables matices que presenta su titulari-
dad privada y el conocimiento social de su naturaleza.

6. Sin embargo, la conclusién anterior no excluye la necesidad adicio-
nal de determinar su objeto, esto es, la extension superficial y la fijacién de
sus limites con las fincas de propiedad particular que, siendo o no montes con
arreglo a su destino o explotacién (vid. art. 5 LM 2003) y estando en el trafi-
co, pertenezcan a los colindantes o estuvieran enclavados en aquéllos. De ahi
la gran relevancia que tiene en estos casos el deslinde de los montes, que se
rige por las normas civiles ordinarias —con independencia de que uno de ellos
pertenezca a una comunidad vecinal indivisible— cuando ambos sean de pro-
piedad privada (vid. arts. 384 a 387 CC) pero tiene distinto régimen cuando
alguno de estos colinde con otro de titularidad ptblica.

En esta ultima hipdtesis, en efecto, «los titulares de los montes piiblicos,
junto con la Administracion gestora en los montes catalogados, gozardn de
la potestad de deslinde administrativo de sus montes» (art. 21.1 LM 2003).
Como se ve, esta potestad de deslinde afecta a todos los montes publicos,
sean demaniales o patrimoniales; y a partir de ahi, en su tramitacién se atien-
de por un lado a la posicién juridica de la Administracién y, por otro, a la
posible oposicion a sus consecuencias o efectos del titular del dominio o
derecho real de goce sobre la finca colindante o enclavada. De lo primero se
ocupa el art. 21.4 LM 2003, a cuyo tenor «los deslindes deberdn aprobarse a
la vista de los documentos acreditativos o situaciones de posesion cualifica-
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da que acrediten la titularidad publica del monte objeto del deslinde, asi
como de la cartografia catastral y la certificacion catastral descriptiva y
grdfica del inmueble o inmuebles afectados, y establecerdn sus limites con
sus cabidas y plano georreferenciado si se dispone de él, debiendo concre-
tarse igualmente los gravamenes existentes». A lo segundo atiende el art.
24.5 LM 2003, segtn el cual «solamente tendrdn valor y eficacia en el acto
del apeo —o sea, en la valoracion por la Administracion de los efectos para los
colindantes del ejercicio de su potestad de deslinde— los titulos de dominio
inscritos en el Registro de la Propiedad y sentencias firmes en juicio declara-
tivo de propiedad».

A mi juicio, como la redaccién actual de ambos preceptos procede de la
Ley 21/2015, de 20 de julio, para la correcta interpretacién de las causas que
segtn el art. 24.5 LM 2003 limitan la potestad administrativa de deslinde en
caso de colindancia de un monte puiblico con un terreno privado hay que
atender al contexto en que se realiz6 tal reforma.

La primera de ellas ha tenido siempre su fundamento legal en la presun-
cion de exactitud registral (art. 38. I LH), la cual —si atendemos a su criterio
general— no limita la legitimacién de la Entidad pudblica para ejercitar la
accion contradictoria del dominio inscrito (art. 38. IT LH). Sin embargo, tras
la reforma de la LM 2003 por la Ley 21/2015, lo 16gico es concluir que en la
resolucion definitiva del deslinde ha de prevalecer la representacion gréfica
del monte a que se refiere su art. 21.4, sin perjuicio de sea entonces el parti-
cular afectado quien esta legitimado para ejercitar el «juicio declarativo de
propiedad» que proceda (art. 21.6), por supuesto ante la jurisdiccién civil
(vid. art. 21.7). En mi opinién, como en este caso el deslinde supone el ejer-
cicio de una potestad administrativa de Derecho publico, no puede prevalecer
en el mismo la norma de Derecho privado que —desde la reforma de la Ley
hipotecaria por la Ley 13/2015, de 24 de junio— determina que dicha presun-
cidn registral también comprende el hecho de «que la finca objeto de los
derechos inscritos tiene la ubicacion y delimitacion geogrdfica expresada en
la representacion grdfica catastral que ha quedado incorporada al folio
real» (art. 10.5 LH).

Por otra parte, la inclusién en el apeo de las «sentencias firmes en juicio
declarativo de propiedad» se explica, en realidad, en la exclusién por la Ley
21/2015 de la valoracién de los titulos no inscritos «que la Administracién
titular y el érgano forestal de la Comunidad auténoma consideren con valor
posesorio suficiente» que antes contemplaba el art. 21.4 LM 2003. En mi
opinidn, por eso hay que entender que dicha causa ha de referirse a los casos
en que los titulos de dominio del particular colindante no estuvieran inscritos
en el Registro de la propiedad pero su condicidn de duefio hubiera sido decla-
rada en sentencia firme, siempre que sus efectos de cosa juzgada no afecten a
quién sea titular del monte publico que fuera objeto del deslinde administra-
tivo. De no ser asi no serian aplicables dos de sus reglas sustanciales: la de
que «el deslinde aprobado y firme supone la delimitacion del monte y decla-
ra con cardcter definitivo su estado posesorio, a reserva de lo que pudiera
resultar de un juicio declarativo de propiedad» (art. 21.6 LM 2003); y la de
que la resolucién que lo apruebe serd siempre recurrible por los colindantes
ante la jurisdiccion civil «si lo que se discute es el dominio, la posesion o
cualquier otro derecho real» (art. 21.7).

Por lo deméds, a esto anade el art. 21.8 LM 2003 que «la resolucion defi-
nitiva del expediente de deslinde es titulo suficiente, segiin el caso, para la
inmatriculacion del monte, para la inscripcion de rectificacion de la descrip-
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cion de las fincas afectadas y para la cancelacion de las anotaciones practi-
cadas con motivo del deslinde en fincas excluidas del monte deslindado».
Como es obvio, la consideracion de la resolucidon definitiva del deslinde
administrativo como titulo suficiente para su inmatriculacién en el Registro
de la Propiedad de los montes publicos sélo tiene pleno sentido en relacién
con los patrimoniales, pues en cuanto a los hoy considerados como de domi-
nio publico ello no es aplicable a los catalogados ya inscritos por su titular en
cumplimiento de la obligacién que les imponia el art. 11.1 LM 1957, sino
Unicamente a los que hubieran sido declarados de utilidad ptiblica e incluidos
en el Catdlogo después de la entrada en vigor de la LM 2003 [vid. sus arts.
12.1, 16 y 18.3). En todo caso, el acceso a dicho Registro de la «rectificacion
de la descripcion de las fincas afectadas» por el deslinde administrativo
incluye hoy a todos los montes publicos inscritos en la inversién de la carga
de la prueba que resulta de la extension por la Ley 13/2015 a sus limites fisi-
cos de la presuncion de exactitud registral (art. 10.5 LH) en el ejercicio por el
colindante afectado —con eficacia en su caso parcial- de la accion contradic-
toria del dominio inscrito (art. 38. II LH).

Por tdltimo, el art. 21.8 LM 2003 dispone a continuacién que la resolu-
cion definitiva del expediente administrativo de deslinde «no serd titulo sufi-
ciente para rectificar los derechos anteriormente inscritos a favor de los ter-
ceros a que se refiere el articulo 34 de la Ley Hipotecaria». Por supuesto,
esta valoracién no forma parte de la calificacion por el Registrador, la cual —
como se explica con acierto en este libro— la limita la Ley hipotecaria, tras su
reforma por la Ley 13/2015, a la posibilidad de excluir de la inscripcién no el
titulo, sino «la identificacion grdfica de la finca, si la misma coincidiera en
todo o parte con otra base grdfica inscrita o con el dominio piuiblico»
[art. 199.1. IV LH y, en el mismo sentido, art. 9.b). V de la misma], o la de
evitar, en su caso y con mayor alcance, la doble inmatriculacion (vid. arts. 203
y 205 LH). En consecuencia, la concurrencia o no de la fe publica registral
han de decirla los tribunales civiles en la accién sustantiva que siempre puede
ejercitar el particular perjudicado por el deslinde administrativo, por supues-
to si en el mismo la invoca; pero ademads, ello tinicamente puede ser aprecia-
do judicialmente cuando el deslinde tuviera por objeto un monte publico de
naturaleza patrimonial, pues s6lo ellos estan en el trafico. En cambio, si el
mismo tuviera por objeto un monte demanial o de dominio publico, como su
imprescriptibilidad los excluye del «comercio de los hombres» (art. 1.936
CC) en ningtn caso resulta aplicable la fe publica registral en dicho proceso
civil posterior, en el cual s6lo puede apreciarse y corregirse el error de linde-
ros o superficie que resulte del expediente administrativo de deslinde incor-
porado a la descripcién gréfica de la finca inscrita.

7. En definitiva, como he dicho al iniciar esta recension, iba a dejar para
el final las cuestiones del actual régimen legal de la titularidad de los montes
que la autora parece haber salvado de su critica pero que, a mi juicio, la mere-
cen. En este sentido, en el libro se explica muy bien la conversién de los
montes publicos catalogados, antes de caricter patrimonial (LM 1957), en
montes de dominio publico (LM 2003) con mantenimiento —a pesar de haber
cambiado su naturaleza— de su inmatriculacién obligatoria en el Registro de
la propiedad; pero falta en buena medida —a mi juicio— profundizar en las
consecuencias sustantivas de la exclusion del tréfico de los montes demania-
les que, en cuanto a su mera titularidad y mientras no sean desafectados,
convierte en inocua su inscripcion. A partir de ahi, también se expone con
acierto la potestad publica que se ejerce en el deslinde administrativo de los
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montes publicos cuando sean colindantes con montes o fincas de propiedad
privada; pero acaso hubiera sido necesario profundizar més en la eficacia
que, desde la reforma de la Ley hipotecaria por la Ley 13/2015, pasa a tener
sobre su objeto la inscripcion de los montes de dominio ptiblico. Y por ulti-
mo, falta en el libro la critica que merece la decision legal carente de todo
fundamento de excluir los efectos registrales del deslinde administrativo de
los montes publicos —sean demaniales o patrimoniales— cuando la titularidad
privada de los montes o fincas de los colindantes estén inscritas y los mismos
estén ademas favorecidos por la fe piiblica registral: un modo de adquisicién
a non domino de eficacia relativa y limitada a la cadena de la que forme parte
el titular inscrito que la mayoria de la doctrina —por supuesto la administrati-
va, pero también buena parte de la civil-, como si fuera una suerte de tdtem
intocable, no se atreven a valorar cuando la cita la ley.

En fin, si se tiene cuenta la obra en su conjunto, todas estas cuestiones
son peccata minuta que en nada afectan a su altisimo nivel. Por eso he de
terminar reconociendo que, aunque yo crefa saber algo sobre el régimen juri-
dico de los montes, en realidad mi conocimiento sobre la materia se debe a la
lectura del libro de la profesora Sofia de Salas, que no sélo tiene interés para
los que quieran conocer los criterios por los que se rige nuestro patrimonio
forestal sino también para todos los que estén interesados en la concurrencia
en materia inmobiliaria del Derecho privado con el publico.

Pedro DE PABLO CONTRERAS
Catedratico de Derecho Civil
Universidad de La Rioja

EGEA 1 FE,RNANDEZ, Joan/FERRER I RIBA, Josep (Dir.), FARNOS
AMOROS, Esther (Coord.): Comentari al llibre segon del Codi civil
de Catalunya —La persona fisica i les institucions de proteccio de la
persona—, Atelier, Barcelona, 2017, 578 pp.

En 2014, tras tres afios de la entrada en vigor de la Ley 25/2010 de 29 de
julio, del Libro IT del Cédigo Civil de Catalufia, vieron la luz los comentarios
a los Titulos IIT y IV, referidos a la Familia y las Relaciones convivenciales
de ayuda mutua, optando entonces sus directores por abordar primero esta
ultima parte del Libro II, sin esperar a completar la totalidad de la obra, al
tratarse de materias con mayor aplicacién practica y mayor conflictividad
judicial.

En 2017 se completa la obra con los Comentarios a los Titulos I y II. La
publicacién se produce con cierto retraso respecto de las previsiones iniciales
de sus directores, lo que se justifica sobradamente entre otras cuestiones y
fundamentalmente, por la necesidad de incorporar a los Comentarios las
modificaciones legales introducidas en el ordenamiento cataldn por la Ley
15/2015 de Jurisdiccién Voluntaria (en relacidn con la tramitacién de expe-
dientes ahora encomendados a notarios y letrados de la Administracién de
justicia o relativos a la capacidad para contraer matrimonio o la nueva regu-
lacién de la separacién o divorcio extrajudiciales), que finalmente se produ-
cen por Ley 3/2017, de 15 de febrero del Libro Sexto del Cédigo Civil relati-
vo a las Obligaciones y contratos y de modificacién de los Libros primero,
segundo, tercero, cuarto y quinto (BOE A-2017-2466). (La ley afecta en
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cuanto se refiere al contenido de los presentes Comentarios, a la redaccién de
los arts. 211-3, 211-7, 211-8, 222-21, 222-29, 223-1, 223-7, 223-9, 224-1,
224-2 y 224-3). Igualmente como también se pone de manifiesto y justifican
sus directores, se incorpora «in extremis» a la obra y ya en periodo de correc-
cion de pruebas, las reformas que afectan a los arts. 222-2, 222-36 y 222-46
introducidas por la Ley 10/2017, de 27 de junio de las Voluntades Digitales y
de modificacién de los libros segundo y cuarto del Cédigo civil (BOE-A-
2017-8525). Todo ello no sélo justifica el retraso en su publicacién sino que
le confiere el valor afladido de incorporar a la obra las tltimas reformas ope-
radas en su articulado.

Con la misma sistemadtica utilizada en los Comentarios de 2014, se anti-
cipan ya en su prélogo las novedades mds relevantes que, en este caso, pre-
sentan los Titulos I y II del Libro Segundo del CCCat, tales como la regula-
cién completa de la emancipacion; la incorporacién del régimen juridico-civil
del consentimiento informado y del documento de voluntades anticipadas en
los tratamientos médicos; la determinacién del momento en el que se adquie-
re la personalidad prescindiendo de la exigencia que establecia el ya modifi-
cado art. 30 del CC (téngase en cuenta que la reforma del citado precepto se
produce en la LRC de 2011 y por tanto con posterioridad a la entrada en
vigor del Libro Segundo del CCCat); la presencia del concepto de capacidad
natural (art.211-3) como fundamento de la capacidad de obrar, como medida
para que, de conformidad con la Convencién de Nueva York de 2006 se
extienda tal opcién a las personas con discapacidad (sin perjuicio de su apli-
cabilidad practica real derivada de su necesaria compatibilizacién con la nor-
mativa estatal aplicable al respecto por cuestiones competenciales).

Igualmente se destaca como novedad de la legislacién comentada, en
relaciéon con las Instituciones de proteccion de las personas con capacidad
judicialmente modificada (Titulo II regulador de la tutela, curatela, defensor
judicial, guarda de hecho y asistencia), una voluntad de reforzamiento de la
autonomia personal acorde con la Convencién de Nueva York, de forma que
la capacidad juridica de las personas con discapacidad debe serlo en igualdad
de condiciones que el resto de las personas en todos los aspectos de su vida.
Aunque podria considerarse que las previsiones del Libro II han de quedar en
una mera declaracién de intenciones que aparece en el predimbulo como
advertencia sobre la manera en que han de interpretarse las referencias sobre
la modificacién judicial de la capacidad, acordes con los principios de la
Convencién y siempre en los términos menos restrictivos para la autonomia
personal. Como veremos, a las figuras tradicionales de proteccidn, se incor-
pora como novedad, inspirada en cierta medida en la rechtliche Betreuuung
del BGB, la figura de «la asistencia» (arts. 226-1 a 226-7) (desconocida
como tal en el derecho comtin), aunque con una funcién diferente a la que
tiene en el derecho aleman. Se trata de una figura prevista para las personas
que teniendo alguna disminucién no incapacitante, de sus facultades fisicas o
psiquicas, demandan de la autoridad judicial el nombramiento de un asistente
de su persona o bienes. Igualmente, en la linea de evitar, en determinados
momentos de la vida de una persona, la demanda de modificacién judicial de
su capacidad, como es el caso de los ancianos o personas con demencia senil,
se refuerzan figuras como la Guarda de Hecho (arts. 225-1 a 225-5).

Tras abordar la institucién de los denominados «Patrimonios protegidos»
(Capt. VII- arts. 227-1 a 227-9) atendiendo a la normativa estatal prevista en
la Ley 41/2003, se cierra el Titulo II con una serie de normas generales rela-
tivas a la proteccion de los menores desamparados, sin las cuales, en palabras
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de los directores de los Comentarios, el catdlogo de instituciones de protec-
cion seria manifiestamente incompleto. Hay que tener en cuenta no obstante,
que el legislador cataldn opté en su momento por regular especificamente
todas las cuestiones, cuyo desarrollo ha devenido complejo, a través de una
Ley especifica, la Ley 14/2010, relativa a los derechos y oportunidades de la
infancia y la adolescencia, aprobada con escasa diferencia de tiempo en rela-
cién con el Libro II del Cédigo.

La obra se aborda, como en el caso de los Comentarios de los Libros III
y IV, combinando el andlisis exegético y dogmaético de los preceptos, incor-
porando asi mismo valoraciones de caricter mas practico y dejando constan-
cia de la jurisprudencia de las Audiencias catalanas asi como del TSJ de
Cataluifia sin dejar por ello de analizar la jurisprudencia del TS relevante en
instituciones como las abordadas, objeto de regulacién igualmente por el
derecho estatal.

El trabajo es el resultado de la colaboracién de dieciocho especialistas,
procedentes mayoritariamente del mundo académico (representado funda-
mentalmente por profesores de derecho civil y un profesor de derecho roma-
no, todos ellos con un amplio curriculum docente e investigador en derecho
civil cataldn) aunque igualmente se ha contado con la participacién de repre-
sentantes de la practica profesional, notarial, asi como de miembros de la
judicatura,

Obviamente resulta imposible hacer una valoracién critica de todos los
comentarios que conforman esta obra de 578 paginas, pero si se puede afir-
mar que existe un comin denominador en todos ellos y un dato esencial que
confiere unidad a la obra, igual que lo hiciera el anterior Comentario de 2014:
Por un lado debe ponerse de manifiesto algo que no en todas las obras colec-
tivas ocurre, aunque se trate de comentarios a textos articulados: la ausencia
de solapamiento en el tratamiento de los temas abordados, lo que, en gran
medida creo resulta mérito indiscutible de sus directores y de su coordinado-
ra. Por otro, el hecho de que en todos aquellos casos en que se ha producido
una modificacién (y en esta ocasidn asi ha ocurrido con las reformas que han
afectado al texto original), aunque sea meramente terminolégica, respecto de
la regulacién anterior, quienes afrontan el comentario del precepto afectado
comienzan, previo al andlisis detallado del contenido del articulado, con una
referencia genérica al &mbito de aplicacién, origen de la norma y problemati-
ca que plantea en la comparativa con los origenes y evolucion legislativa de
cada una de las instituciones abordadas en ellas, asi como con un estudio
pormenorizado de los posibles motivos de la modificacién en relacién con la
regulacién anterior, en aquellos casos en que esta se ha producido. Ello, al
margen de que el propio predmbulo de la Ley ya resalta los aspectos funda-
mentales que han sido alterados en la vigente regulacidn, resulta absoluta-
mente relevante cuando se incluyen expresamente las motivaciones que han
justificado el giro del legislador ( la evolucién de la sociedad catalana, el
cambio en los criterios marcados por la jurisprudencia, con indicacién en la
mayoria de los casos de las decisiones relevantes que pueden haber produci-
do tales cambios o, en su caso, la posicion doctrinal dominante que ha podido
contribuir a una nueva regulacién o a los cambios mas significativos ). Esto
es sin duda lo que convierte el trabajo en una obra relevante para, no sélo el
jurista cataldn, sino también para el resto de los estudiosos y aplicadores del
derecho, y para el propio legislador nacional.
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Hacemos referencia a continuacién, brevemente, al contenido concreto
de los Comentarios, que abordan en primer lugar el andlisis del Titulo I del
Cddigo, relativo a la Persona fisica (arts. 211-1 a 212-7).

Configurado por dos capitulos, el capitulo I (Personalidad civil y capaci-
dad) dedica los articulos 211-1 a 211-13 a la personalidad civil, conmorien-
cia, mayoria y minoria de edad, interés superior del menor, emancipacién y
vida independiente del menor y los actos en que se requiere el complemento
de capacidad del mismo (comentados por J. Egea Ferndndez- arts.211-1 a
211-6-y J. Ferrer Riba- arts.211.7 a 211-13)!. El punto de partida, eje central
del ordenamiento civil es la persona fisica, destacindose que la regulacién
catalana se circunscriben a los efectos del derecho cataldn, quedando fuera
otros aspectos de competencia estatal, como son las cuestiones relativas a la
modificacién judicial de la capacidad o los derechos fundamentales. Espe-
cialmente problemadtico resultaba el abordaje de la Ley catalana sobre la per-
sonalidad civil ante el cuestionamiento por parte del Gobierno del Estado de
la constitucionalidad de su tratamiento al regular una cuestién, sin preceden-
te dentro del ordenamiento cataldn y de competencia exclusiva del Estado,
ademads de abordarse el tema con un tratamiento diferente al del entonces
vigente art. 30 CC(como se sabe, modificado posteriormente en 2011 por la
LRC y siendo precisamente uno de los preceptos con entrada en vigor inme-
diata). No obstante la cuestién qued6 zanjada definitivamente por Resolucion
de 4.5.2011 de la Secretaria de Estado de Cooperacion Territorial, estable-
ciendo un doble reconocimiento competencial (estatal y autonémico), sin
que se llegara a interponer recurso de inconstitucionalidad, justificado por la
delimitacién que el propio Parlamento Cataldn sefal6 al circunscribir el régi-
men de adquisicidn y extincion de la personalidad previsto, a los efectos del
derecho catalan.

Como ya ocurriera en la Comentarios a los Titulos III y IV del Libro II
del CCCat, quienes ahora comentan el articulado parten en la mayoria de
los casos de una breve reflexién inicial o introductoria que sirve para poner
de manifiesto en su caso, el origen y razén de ser del precepto comentado,
situando al lector ante el contenido esencial que es desarrollado posterior-
mente. Es el caso, por ejemplo del art. 211-2, modificado respecto de su
original redaccién, por la Ley 6/2015, de 13 de mayo, y que parcialmente
reproduce el contenido del art. 33 CC, pero que introduce en su apartado
segundo la presuncién de conmoriencia cuando existe unidad de causa o de
las circunstancias que motivan la defuncién y entre ambas muertes han
transcurrido menos de setenta y dos horas. Dicho precepto se inspira en las
secciones 2-104 y 2-704 del Uniform Probate Code (1969) de EEUU, que
en 1991 se incorpora como art. 2 a la Uniform Simulteneous Death Act, y se
encuentra igualmente incorporado en otros ordenamientos dentro del dere-
cho comparado.

Especial atencién se presta igualmente a la capacidad natural como fun-
damento de la capacidad de obrar (art. 211-3) cuyo fundamento se encuentra

I Dentro del CC espaiiol no se recoge de forma unitaria el tratamiento de la perso-
na fisica, puesto que si bien es el libro I (De las personas) del capitulo primero del Titulo
II el que aborda en sus arts. 29 a 34 el nacimiento y extincién de la personalidad civil de
las personas naturales, y el Titulo XI —arts. 314 a 324— la mayor edad y la emancipacidn,
siguiendo una sistematica diferente a la del CCCat, puesto que se aborda precisamente
después del tratamiento de la incapacitacion en el Titulo IX —arts. 199 a 214- y de las
instituciones de Tutela, Curatela y de la Guarda de menores e incapacitados en el Titu-
lo X —arts. 215 a 325-.
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precisamente en la Convencién de N. U sobre derechos de los nifios (CNU-
DPD) y la necesaria interpretacion que ha de hacerse en relacién con las
limitaciones a la capacidad de obrar, ya manifestada en el PreAmbulo de la
Ley 25/2010, de acuerdo con la citada Convencioén, es decir, en el sentido
menos restrictivo a la autonomia personal. Criterio que sin embargo para
Egea, no ha seguido el legislador estatal ni siquiera tras la necesaria adapta-
cion introducida en la LIV, que se limita a incidir en aspectos puramente
terminoldgicos. Igualmente ha de prestarse especial atencién a la nueva
redaccion del precepto seflalado al incorporar en su texto original el nuevo
parrafo 4 (capacidad para el ejercicio del derecho de sufragio) introducido
por Ley 3/2017 de 15 de febrero. Si bien la norma responde, en palabras de
su comentarista, a la reivindicacién que se venia planteando por parte de las
familias y las entidades de tutela de personas con capacidad modificada judi-
cialmente, privadas del derecho de sufragio, la regulacién legal es més limi-
tada que lo que realmente se reivindicaba, en la medida en que lo que fija es
la necesidad del pronunciamiento judicial expreso sobre el derecho de sufra-
gio cuando se declare la modificacién de la capacidad de una persona cuando
lo que realmente se reclamaba era que las personas con discapacidad intelec-
tual pudieran participar en las elecciones. Lo que no deja de ser aplicacién de
la norma contenida en el art. 3.2 de 1a LOREG puesto que la materia no es
objeto de la competencia de la Generalitat por lo que no podria darse una
respuesta diferente a la prevista en la citada LO como competencia exclusiva
del Estado.

Finalmente, tal y como sefiala el Predmbulo de la Ley, se analizan las
disposiciones sobre mayoria y minoria de edad, emancipacién y régimen
juridico de los actos del menor emancipado, que colma las lagunas existen-
tes. Nuevamente en este punto se parte del andlisis de competencia de la
Generalitat en esta materia, partiendo de la regulacién existente en el derecho
histérico cataldn (Usatge Tutores, CIADC 5,4,1). Ha de resaltarse igualmente
(en la linea sobre la que se mueve la regulacién especifica de las personas
menores de edad como quien se encuentra en proceso de evolucién hacia la
mayoria de edad y por tanto susceptible de ser objeto de proteccién de forma
no estatica) el andlisis exhaustivo que se hace, dentro del estudio del art. 211-
6, del Interés superior del menor como principio y como derecho, resumien-
do de forma concisa pero a la vez absolutamente completa la evolucién legal
desde su formulacién en la Declaracién de los Derechos de los nifios de 1959
hasta la reciente modificacion del art. 2 LOPJM por LO 8/2015.

El capitulo II (Autonomia de la persona en el dmbito de la salud) abor-
da en su seccion 1.“1os Tratamientos médicos (arts. 212-1 a 212-3, comen-
tados por E. Farnds Amords), en la seccion 2.“ el tema de los internamien-
tos (arts. 212-4 a 212-6, comentados por S. Ventura Mas) y en su seccion 3.,
las decisiones sobre el propio cuerpo (art. 212-17, comentado por E. Farnés
Amords). Tal y como se pone de manifiesto en el predimbulo de la Ley y en
los propios comentarios, se incorporan al CCCat los principios de la Ley
autondémica 21/2000, sobre derechos de informacion concernientes a la salud
y autonomia del paciente y documentacion clinica y la Ley estatal 41/2002,
basica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica. Las disposiciones, mas
bien dispersas, que el Cédigo de familia dedicaba a estos principios en el
marco de la tutela y la guarda de hecho no los reflejaban bien ni los armoni-
zaban. En este sentido, se aclara el alcance de la legitimacién para tomar
decisiones en sustitucién del paciente, se suprime la autorizacién judicial que

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Libros 551

debian pedir el tutor o los padres para aplicar ciertos tratamientos médicos a
las personas puestas en tutela o en potestad, que no exige la legislacion del
ambito sanitario. Este capitulo se completa con unas normas referidas al
documento de voluntades anticipadas y al internamiento por razones de tras-
torno psiquico, del que se elimina la referencia al hecho de que deba tratarse
de un establecimiento cerrado.

Siguiendo la misma dindmica que en el resto de la obra, se abre cada
comentario con un apartado de Consideraciones generales, que sitda al lector
de forma directa en el entorno, circunstancias y justificacion especifica de la
norma analizada lo que permite deslizarse en la lectura y comprension com-
pleta de cada precepto partiendo de la I6gica del mismo, a la que se acompa-
fia no s6lo un estudio valorativo de profundidad tanto en las referencias doc-
trinales como la mads reciente jurisprudencia sobre la materia. En concreto y
especificamente en esta materia parten los comentarios del andlisis del recur-
so de inconstitucionalidad que el Parlamento cataldn interpuso contra la ley
estatal de 2002 al considerar que algunos de sus preceptos no respetaban las
competencias autondmicas en relacion con su capacidad organizativa. Recur-
so inadmitido a tramite por presentacion extemporanea por ATC228/2003 de
1 de julio. En todo caso, al tener la ley estatal cardcter basico, la ley catalana
s6lo la puede desarrollar, sin contradecir los aspectos que la primera regula
con carécter basico. No se oculta tampoco que algunos de los preceptos del
capitulo fueron objeto de Dictamen por el Consejo de Garantias Estatutarias
de 6 de julio de 2010 en el sentido de considerar que los preceptos sefialados
no eran contrarios ni a la CE ni al Estatuto de Autonomia aunque su ubica-
cién en una ley de naturaleza fundamentalmente civil podia ser discutible
desde un punto de vista de pura técnica legislativa.

La obra dedica la mayor parte de su contenido (por razones obvias deri-
vadas de la mayor extensién de la materia y articulado) al estudio del Titu-
lo II del Cédigo civil de Cataluiia, sobre las Instituciones de Proteccién de la
Persona (arts.221-1 a 228-9).

En €] se agrupan las instituciones de proteccion de las personas mayores
de edad que no pueden gobernarse por si mismas y la proteccién de los
menores, en particular la de los menores en situacién de desamparo. Junto
con estas instituciones, se incluye la regulacién de la asistencia y la protec-
cién patrimonial de personas discapacitadas y dependientes. La principal
caracteristica del titulo II, segtn establece el propio Preambulo de la Ley es
que incorpora una gran variedad de instrumentos de proteccion, que preten-
den cubrir todo el abanico de situaciones en que pueden encontrarse las per-
sonas con discapacidad. Se mantiene las instituciones de proteccién tradicio-
nales vinculadas a la incapacitacién, pero también regula otras que operan o
pueden eventualmente operar al margen de ésta, ateniéndose a la constata-
cién que en muchos casos la persona con discapacidad o sus familiares pre-
fieren no promoverla. Esta diversidad de regimenes de proteccidn sintoniza
con el deber de respetar los derechos, voluntad y preferencias de la persona,
y con los principios de proporcionalidad y de adaptacién a las circunstancias
de las medidas de proteccidn, tal y como preconiza la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 y ratificada por el Estado espaiiol.

El capitulo I (Disposiciones comunes- arts. 221-1 a 221-5, comentados
por C. E. Florensa i Tomas) hace referencia a las reglas comunes a todas las
instituciones de proteccion y las configura como un deber que, bajo el control
de la autoridad judicial, debe ejercerse en interés de la persona protegida y de
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acuerdo con su personalidad, procurando que las decisiones que le afecten
respondan a sus anhelos y expectativas. Se regulan y analizan, frente a lo que
ocurria en el CF, alejadas sistematicamente de la potestad parental, en un
intento de reforzar su tratamiento auténomo e independiente de ésta. Con el
tratamiento de la Tutela como figura principal de proteccidn, se incorporan
en el ordenamiento cataldn por primera vez tres nuevos instrumentos (el
denominado «apoderamiento preventivo»- art. 222.2-; la «asistencia»- arts.
226-1 a 226-7- y «el patrimonio protegido»- arts. 227-1 a 227-9-) con la pre-
tension de cubrir, junto con las instituciones tradicionales, todo el dmbito de
situaciones en que pueden encontrarse las personas.

El capitulo II (La Tutela), segin se indica en el Predmbulo de la Ley,
incorpora el régimen del CF, pero con algunas novedades remarcables. Por
una parte, en la linea de un mayor reforzamiento de la autonomia de la perso-
na, que sigue el camino iniciado por la Ley 11/1996, de 29 de julio, de modi-
ficacion de la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones
tutelares, con la admisién de la autotutela, se flexibiliza la respuesta juridica
ante la pérdida progresiva de facultades cognitivas y volitivas de la persona,
admitiendo que, si se hubiese otorgado un poder en previsién de una situa-
cion de pérdida de capacidad, el hecho de que esta circunstancia se llegue a
producir no lleva necesariamente a la extincion de aquél. Se trata de que no
sean siempre precisas la incapacitacion y la constitucién formal de la tutela,
que se configura como una medida de proteccidn, especialmente en casos de
desamparo del incapaz, cuando a la grave enfermedad psiquica se le afiade la
falta, inadecuacién o imposibilidad de apoyo familiar. Paralelamente, se han
fijado unas cautelas para el otorgamiento de las escrituras que contienen la
delacién hecha por uno mismo, ya que se ha detectado que, con excesiva
frecuencia, algunas escrituras de designacion de tutor se otorgan justo antes
de instar la incapacitacién, lo que hace sospechar que puede existir captacién
de la voluntad por parte del designado o, simplemente, que el otorgante no
era plenamente capaz. Por ello, por una parte, se consideran ineficaces las
delaciones hechas por uno mismo si la escritura que las contiene se ha otor-
gado después de haberse instado el proceso sobre su capacidad o después de
que el ministerio fiscal haya iniciado sus diligencias preparatorias; y por otra
parte, se legitima a las personas llamadas por la ley para ejercer la tutela o al
ministerio fiscal para oponerse judicialmente a la designacién hecha por el
mismo interesado dentro del afio anterior al inicio del procedimiento sobre la
capacidad. Se incide también en la aptitud para ejercer los cargos tutelares y
se adaptan las normas sobre excusas a la realidad de la necesaria y conve-
niente especializacion de las entidades tutelares no lucrativas dedicadas a la
proteccion de personas incapacitadas. Por ello, se permite que las personas
juridicas se excusen si no disponen de medios suficientes para desarrollar
adecuadamente la tutela o si las condiciones personales del tutelado son aje-
nas a los fines para los que han sido creadas. Finalmente, en linea con la cri-
tica undnime que habian hecho los operadores juridicos, también se ha revi-
sado el régimen de rendicidn de cuentas durante el ejercicio del cargo y al
final de este, de modo que deban rendirse ante la autoridad judicial que haya
constituido la tutela.

La Seccion primera (disposiciones generales- arts. 222-1 a 222-3) es
comentada por M. Esperanza Ginebra Molins; la Seccion segunda (delacién
voluntaria- arts. 222-4 a 229-9) es comentada por Josep Solé Feliu; la Sec-
cion tercera (Delacién judicial- arts. 222-10 a 222-13) es comentada por
Miquel Puiggali i Torrent6; la Seccion cuarta (Constitucién y ejercicio de la
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Tutela) es comentada por Miquel Puiggali i Torrent6 — arts. 222-14 a 222-19,
por Mireia Artigot i Golobardes- arts. 222-20 a 22-27- y por Laura Alascio
Carrasco- arts. 222-28 a 22-34- y la Seccion quinta (Contenido de la Tutela-
arts. 222-35 a 222-47) por Albert Ruda Gonzalez. Por ultimo, las Secciones
sexta y séptima (Extincién y Consejo de la Tutela- arts. 222-48 a 222-53 y
222-54 respectivamente) son comentadas por Mauricio Pérez Sime6n. Como
ya se indicé inicialmente, varios de los preceptos comentados han sido objeto
de una nueva redaccidn frente a la originaria del Libro II, por las Leyes
3/2017 y 10/2017, que son incorporadas en los comentarios realizados.

Los capitulos IIT y IV abordan la curatela y el defensor judicial, respecti-
vamente (arts. 223-1 a 223-10, comentados por Jordi Ribot Igualada y 224-1
a 224-5, comentados por J. Manel Abril Campoy). Segtn establece el Predim-
bulo de la Ley, a pesar de que la curatela se concibe como una institucién
complementadora de la capacidad en que es la persona protegida la que actia
por si misma, se admite que en supuestos de incapacitacion parcial la senten-
cia pueda conferir facultades de administracion al curador, que, si es preciso,
puede actuar como representante. Se apunta al respecto que la férmula utili-
zada por el legislador en el articulo que abre la institucién- 223-1- es mas
respetuoso con el sentido de la misma que el anterior art. 237 CF. El capitulo
IV mantiene el caricter versatil y flexible del defensor judicial partiendo de
su configuracién como institucién tutelar que cumple una funcién de ajuste
de las demads instituciones de proteccion, incluida la potestad parental. Igual-
mente, como se sefialé mads arriba, se incorporan en los comentarios las
correspondientes reflexiones sobre aquellos preceptos- arts. 223-1, 223-7,
224-1 224-2 y 224-3- que tras las reformas introducidas en 2017 tienen una
nueva redaccion frente a la original de 2010.

El capitulo V (La Guarda de Hecho — arts. 225-1 a 225-5- comentados
por Lidia Arnau Ravent6s), segtin establece el Predambulo de la Ley, delimita
unos contornos mas precisos para la guarda de hecho, que se vincula a los
casos en que se cuida de una persona menor en situaciéon de desamparo o de
una persona mayor de edad en quien se da una causa de incapacitacién. En
este segundo caso, la obligaciéon de comunicar el hecho de la guarda a la
autoridad judicial se limita al caso en que la persona estd en un estableci-
miento residencial, sin perjuicio de lo establecido por la legislacién procesal.
En la practica son excepcionales, y mas bien extremos, los casos en que las
familias toman la decisién de solicitar la incapacitacién de las personas
ancianas afectadas de demencias seniles o de otras enfermedades que les
impiden decidir por si mismas. Por otra parte, cuando se ejerce la guarda de
hecho de una persona que estd en potestad parental o en tutela, también se ha
considerado pertinente que la autoridad judicial pueda conferir funciones
tutelares al guardador, si existen circunstancias, como por ejemplo la dura-
cion previsible de la guarda o las necesidades de la persona guardada, que lo
hagan aconsejable. Junto a la disposicién que permite no constituir la tutela
si se hubiese otorgado un poder en prevision de la pérdida de capacidad, los
cambios en relacion con la guarda de hecho son un reflejo del nuevo modelo
de proteccién de la persona que disefia el Libro segundo. Este modelo ha sido
guiado por la idea de considerar que la incapacitacion es un recurso demasia-
do dréstico y, a veces, poco respetuoso de la capacidad natural de la persona
protegida.

El capitulo VI (La Asistencia- arts. 226-1 a 226-7, comentados por Esther
Arroyo Amayuelas), incluye, como ya se reflejé anteriormente, un nuevo ins-
trumento de proteccion, dirigido al mayor de edad que lo necesita para cuidar
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de su persona o de sus bienes debido a la disminucién no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas.

Como apunta la comentarista del capitulo y apuntamos igualmente ante-
riormente, la figura encuentra su paralelismo en la Betreuuung (arts. 1896
y ss BGB) y en la suavegarde en justice (arts. 433 ss CCfr), aunque son
numerosas las diferencias que separan la institucién alemana de la prevista
en el CCCat. En Alemania se ha prescindido del procedimiento de incapaci-
tacién, mientras que en Espaiia el procedimiento de modificacién de la capa-
cidad de obrar es de competencia estatal. Por ello podria pensarse, apunta la
autora, que una institucién que proteja, sin restringir la capacidad de obrar,
no encaja en un sistema que aun presupone que tal restriccion es necesaria
para proteger a los adultos que no se pueden gobernar por si mismos. Sin
embargo, en la prictica la figura de la «Asistencia» ha contribuido a reducir
los casos de incapacitacion y ésta era precisamente su pretension, sobre la
base de un procedimiento mds agil, menos intervencionista y menos estigma-
tizador socialmente.

El capitulo VII (Proteccién patrimonial de la persona discapacitada o
dependiente- arts. 227-1 a 227-9, comentados por Lluis Jou i Mirabent)
incorpora como novedad al derecho cataldan, como ya sefialamos mads arriba,
la figura del patrimonio protegido, que comporta la afectacién de bienes
aportados a titulo gratuito por la persona constituyente, asi como de sus ren-
dimientos y bienes subrogados, a la satisfaccién de las necesidades vitales de
una persona afectada por discapacidad psiquica o fisica de una cierta grave-
dad o por una situacién de dependencia igualmente severa. Hasta la entrada
en vigor del Libro II del CCCat los patrimonios protegidos constituidos en
Catalufia se regian por la ley estatal (Ley 41/2003) pero atendiendo a la DT
1.* de la Ley 25/2010 del Libro II citado los regimenes de proteccién consti-
tuidos antes de su entrada en vigor debia regirse, en cuanto a sus efectos y
ejercicio de cargos, por el CCCat.

El capitulo no abre con una definicién legal de la institucién, sino con la
relacion de personas que pueden ser beneficiarias de la misma, ello en cohe-
rencia con el resto de los capitulos dedicados al resto de las instituciones de
proteccion y ademds porque los patrimonios protegidos del CCCat son tribu-
tarios de la normativa estatal, tanto en lo que se refiere a los beneficios fisca-
les que del mismo derivan como en lo que se refiere a la determinacién de las
situaciones de discapacidad o dependencia.

Ha podido detectarse que, pese a los beneficios fiscales establecidos por
la legislacion estatal, los casos en que las familias catalanas han usado este
instrumento han sido mas bien pocos. Como complemento de esta figura, se
disefia un régimen de administracién del patrimonio protegido y de supervi-
sién de la actividad del administrador y la disposicién adicional primera
regula, también, la creacién del Registro de patrimonios protegidos.

Para finalizar el capitulo VIII (Proteccién de los menores desamparados
—arts. 228-1 a 228-9, comentados por Marian Gili Saldafia), incorpora, segtin
se sefiala en el Predmbulo de la Ley, los aspectos civiles de la Ley 37/1991,
de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores desampara-
dos y de la adopcién, y tiene en cuenta el nuevo modelo de proteccién de la
legislacion sobre la infancia y la adolescencia, en que la declaracién de des-
amparo se reserva para los casos mds graves en los que es preciso separar el
menor de su nicleo familiar. En esta materia, el CCCat, regula la proteccion
de menores desamparados en paralelo a las demads instituciones de protec-
cién de la persona, y remite a la legislacion sobre la infancia y la adolescen-
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cia los indicadores de desamparo, las medidas de proteccion, el procedimien-
to para su adopcién y revision, el régimen de recursos y las causas de cese. A
la vez, se da visibilidad a la funcién que cumple la persona o familia acoge-
dora, que asume la guarda y las responsabilidades parentales de caracter per-
sonal respecto al menor y las facultades que resultan de ellas, sin perjuicio de
la vigilancia, el asesoramiento y la ayuda del organismo competente. Ade-
mds, el acogimiento preadoptivo, como periodo de prueba de la adopcidn,
pasa a regularse, junto a esta, en el capitulo V del titulo III. En los comenta-
rios a los preceptos que constituyen este tltimo capitulo se parte como en la
mayoria de los preceptos, del andlisis del marco normativo en materia de
proteccién de menores desamparados, los textos internacionales, las previ-
siones del derecho cataldn, del derecho estatal (la LOPJM recientemente
reformada por LO 8/2015 y Ley 26/2015, de modificacién del sistema de
proteccién de la infancia y de la adolescencia, asi como por el CC) y las pre-
visiones normativas del resto de las CCAA. Se hace igualmente, y ello resul-
ta de agradecer al lector, una referencia detallada a las situaciones e indicado-
res del desamparo (cuestion que en la practica de los tribunales ha sido una
de las mas conflictivas como elemento de diferenciacién de las situaciones de
riesgo, con las diferentes y relevantes consecuencias que derivan de una u
otra declaracién), adentrandose igualmente en cuanto al procedimiento de su
declaracién se refiere, en las previsiones especificas que dentro de sus com-
petencias tienen las diferentes Comunidades Auténomas.

La obra, segtin mi personal opinién, culmina y cierra de manera magistral
los comentarios al Libro II del CCCat iniciados en 2014, tanto por el indiscu-
tible magisterio y capacidad de sus directores y su coordinadora, como igual-
mente y por motivos obvios, por la calidad de los comentarios realizados por
cada uno de los autores y autoras de los mismos.

Pilar BENAVENTE MOREDA
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

GARCIA GARCIA, José Manuel: La finca registral y el Catastro, Aran-
zadi, Pamplona, 2016, 1497 pp.

Este autor suma esta nueva obra de gran volumen a su dilatada produc-
cidn cientifica, consolidada y de gran prestigio y difusion en el &mbito juridi-
co, especialmente, notarial y registral.

Resulta encomiable la decisiéon de abordar un tema que destaca a partes
iguales por su actualidad y por su complejidad. Ha sido tradicional en el
campo del derecho hipotecario el anhelo por lograr la coordinacién entre la
institucidn registral y catastral en lo que a la descripcién de inmuebles se
refiere. La evolucién histdrica de los diversos hitos normativos en esta materia
es estudiada con detalle por el autor en el capitulo XII. El objetivo principal
que se marca el trabajo es el estudio en profundidad de las reformas y nuevos
procedimientos que introducen la Ley 13/2015 de 24 de junio, de Reforma de
la Ley Hipotecaria y el texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, en vigor desde
el 1 de noviembre de 2015.
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Esta nueva norma ha supuesto un hito importantisimo para la coordina-
cién entre ambas instituciones y para la mejora de la seguridad juridica del
trafico de inmuebles ya que se establece la posibilidad de definir la localiza-
cién y perimetro de las fincas mediante su representacion gréafica con coorde-
nadas georreferenciadas. Por otra parte la Ley renueva por completo los pro-
cedimientos para adecuar el registro a la realidad fisica y juridica
extrarregistral, como son la inmatriculacion, excesos de cabida o reanuda-
cién del tracto interrumpido. Todo ello ha supuesto un impacto considerable
en el dmbito notarial y registral, ademds de alejar muchos asuntos de indole
inmobiliaria de los tribunales de justicia.

La obra se estructura en treinta capitulos, los cuales se subdividen en
epigrafes, en nimero variable segin cada capitulo, desde tres el que menos
hasta treinta ocho el que mas. Tales capitulos ordenan sistematicamente cada
una de las materias tratadas, siendo muy destacable la correccién en el orden
expositivo seguido. En concreto, pueden distinguirse claramente dos partes
en la exposicién de la obra. En primer lugar, los capitulos I a XIV se dedican
a estudiar la finca como elemento bdsico del sistema registral espafiol basado
en el folio real, abordando detenidamente las clases de fincas y su descrip-
cion, destacando en este punto concreto las bases graficas y representaciones
gréficas registrales, asi como la coordinacién entre Registro y Catastro. Y en
la segunda mitad, los restantes capitulos exponen ordenadamente todos los
procedimientos vigentes sobre concordancia del registro a la realidad fisica y
juridica extrarregistral, lo que responde al subtitulo de la obra: «inmatricula-
cion, obra nueva, reanudacién del tracto y restantes procedimientos de la Ley
13/2015 de 24 de junio».

A lo largo de la obra el lector encontrard las justas referencias a la doctri-
na cientifica, siendo escaso el recurso a las notas al pie y las referencias
bibliogréficas.

El planteamiento sistematico de la obra se expone por el autor en el pri-
mer capitulo. En el mismo se parte de la consideracién de la finca registral
como un elemento de la inscripcién y a la vez elemento estructural del Dere-
cho Inmobiliario Registral alrededor del que giran los demds, encontrandose
en la base misma del sistema registral. Asf, el punto de partida es el estudio
las disposiciones legales en las que se fundamenta tal afirmacién y la evolu-
cion de la doctrina de la DGRN, en la que se destaca la finca como base pri-
mordial del sistema de folio real.

En esta primera parte se estudia en profundidad la finca registral, se deli-
mita su concepto, desde un punto de vista doctrinal y legal, atendiendo, ade-
mads, a la interpretacion de la DGRN y a la distincién de otros conceptos afi-
nes como el de inmueble, la finca en sentido material y funcional vy,
especialmente, la parcela catastral y urbanistica. Resulta acertada la enume-
racion de diferencias entre finca registral y parcela catastral partiendo de la
definicién de esta tltima del articulo 6 de la Ley del Catastro (p. 77), amplia-
da mds adelante acudiendo a otros autores que han destacado en el estudio de
esta cuestion (p. 82).

Es exhaustivo el estudio que se realiza de la finca, exponiendo con detalle
las distintas clasificaciones sobre la misma. En particular, no podia faltar en
un estudio sobre la finca registral la basica distincién entre finca rustica y
urbana. La naturaleza de la finca es exigida como circunstancia de la inscrip-
cion en la legislacion hipotecaria, y asi lo destaca el autor, enumerando, ade-
mads, una serie de circunstancias que resaltan la relevancia de tal distincién
(p. 91), previamente a desarrollar el estudio de los criterios tradicionales que
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determinan la diferenciacién entre finca rdstica y urbana: la situacion, la
construccion, el destino y la accesoriedad. El autor concluye que tales crite-
rios sélo son utiles a efectos registrales si concuerdan con los resultantes de
la legislacion urbanistica y catastral.

En la distincidn entre fincas continuas y discontinuas, se acude al estudio
de las resoluciones de la DGRN que han tratado la cuestién de la formacién
de las siempre peculiares fincas discontinuas. Se estudian también las clasifi-
caciones de fincas segtin la conexion entre ellas, lo que determina la apertura
de un folio o nueva finca registral a partir de otra, quedando la antigua y la
nueva conectadas de forma mds o menos independiente. De ahi el estudio no
demasiado extenso pero si clarificador que se hace en el capitulo V de las
fincas matrices, nuevas o resultantes, de procedencia o pertenencia, vincula-
ciones ob rem y fincas de origen y resultado.

Cinco capitulos dedica el autor al estudio de diversos supuestos de fincas
especiales. Estos casos son las participaciones de plazas de garaje con asig-
nacidn de uso exclusivo; el aprovechamiento urbanistico; el aprovechamien-
to por turno de bienes inmuebles; las concesiones administrativas y los com-
plejos inmobiliarios; los cuales el autor estudia con detalle, analizando
pormenorizadamente la problematica juridica de cada uno de ellos, la norma-
tiva reguladora, doctrina de autores, doctrina de la DGRN y jurisprudencia.
Algunas de estas cuestiones como el aprovechamiento urbanistico o las par-
ticipaciones de plazas de garaje ya han sido tratadas por el autor en otras
obras como el Cédigo de Legislacién Inmobiliaria o en el Tomo V de su obra
Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, dedicado a urbanismo y
Registro, con ocasion del estudio pormenorizado del RD 1093/1997 de 4 de
julio por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para
la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcidn en el Registro de la Pro-
piedad de Actos de Naturaleza Urbanistica. Destaca en el trabajo que ahora
analizamos el estudio de la diversa normativa autonémica relativa al aprove-
chamiento urbanistico en el capitulo correspondiente al mismo; o en el trata-
miento de los complejos inmobiliarios, el andlisis del texto refundido de la
Ley de Suelo de 30 de octubre de 2015 y la doctrina DGRN y jurisprudencia
mads reciente en la materia, con algunas citas literales (algo extensas) a alguna
resolucién de la DGRN relevante como la 21 de enero de 2014 o la de 13 de
julio de 2015.

De especial interés es el tratamiento en el Capitulo XI de la descripcién e
identificacién de la finca a la luz de la reforma operada por la Ley 13/2015,
de manera que el autor enfoca la cuestion basica de la descripcién de la finca
distinguiendo dos vertientes: la vertiente de la descripcion literaria tradicio-
nal y la descripcion o representacion grafica.

Respecto a la primera de ellas se va analizando cada una de las circuns-
tancias que deben constar en la descripcion de la finca, tanto las circunstan-
cias tradicionales (situacion, superficie y linderos); como las que ha introdu-
cido la nueva Ley 13/2015: la constancia del archivo del libro del edificio, la
referencia catastral, la coordinacién grafica, la calificacion urbanistica o
medioambiental o el cdigo registral tinico. Cuestiones destacables que se
tratan en este capitulo son la del valor juridico de la expresién de los linderos,
a la vista de la contradictoria jurisprudencia en la materia (p. 375) o la distin-
cién entre la constancia de la referencia catastral y la coordinacién grafica
con el Catastro. En este ultimo asunto, con posterioridad a esta obra, ha sido
claramente fijada la distincion por la doctrina de la DGRN en reiteradas oca-
siones (v. g. resoluciones de 6 de mayo o 3 de noviembre de 2016), en un
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sentido similar al sostenido por el autor (p. 393). Es resefiable el epigrafe
dedicado a la importancia de la funcién calificadora de la descripcién de la
finca en la que se analizan estructuradamente 37 resoluciones de la DGRN en
esta materia.

En cuanto a la vertiente gréafica de la descripcién de la finca, se trata de un
tema que ha cobrado una extraordinaria importancia tras la Ley 13/2015,
tanto por la nueva regulacion de su tratamiento que se introduce como por los
supuestos de obligatoria aportacién, que son numerosos y frecuentes en la
préctica (inmatriculaciones, segregaciones o agrupaciones). El andlisis de
esta cuestion se inicia dedicando dos capitulos (el XII y el XIII) a la evolu-
cion histdrica tanto legislativa como doctrinal sobre las bases graficas regis-
trales, incluido el trato que a las mismas se ha dispensado en la doctrina de la
DGRN (p. 551). Es en el capitulo XIV donde se aborda la representacion
gréfica de la finca en la normativa actual. En este capitulo encontrar el lec-
tor, en primer lugar, un esquema de las modificaciones de la regulacién de la
descripcion grafica (p. 564) y mds adelante, también en forma esquematica,
las caracteristicas generales de la coordinacién Registro-Catastro (p. 579).
Todo ello se completa con el andlisis del preambulo de la Ley 13/2015 y con
la exégesis de los preceptos reguladores de la coordinacion, con delimitacién
precisa del &mbito de cada uno. En este punto se vuelve a tratar, si bien con
mds brevedad de lo que seria deseable (dada su relevancia), la cuestion del
valor juridico de los datos descriptivos partiendo del nuevo articulo 10 apar-
tado 5 de la Ley Hipotecaria que aplica el principio de legitimacién registral
a la representacion grafica una vez lograda la coordinacion.

También se ha incluido la transcripcién literal de las relevantes disposi-
ciones dictadas en este tema como son la Resolucién conjunta de la DGRN y
DG de Catastro de 26 de octubre de 2015 y la Resolucion Circular de la
DGRN de 3 de noviembre de 2015; si bien se echa falta un analisis de fondo
de tales disposiciones. El tema de la representacion gréfica concluye con el
estudio de las aplicaciones informaticas registrales y la relevancia que en las
mismas puede tener la informacién gréfica asociada, entendiendo por tal la
calificacién urbanistica, medioambiental o administrativa que puede afectar a
una finca registral.

La segunda parte de la obra, aunque no se encuentra diferenciada como
tal, puede distinguirse claramente por su contenido y comienza a partir del
Capitulo XV. En ella se encuentra el estudio de todos los procedimientos que
ha regulado la Ley 13/2015, que afectan a la coordinacién del registro con la
realidad, lo que tiene una repercusion considerable en la préctica registral
diaria.

El andlisis en profundidad de cada uno de estos procedimientos, tanto en
su estructura como en el estudio de las diversas vicisitudes que se plantean,
es impecable y se encuentra al nivel de calidad a que nos tiene acostumbra-
dos este autor. Claridad expositiva y andlisis certero de cada problematica es
lo que se encontrard el lector en esta segunda parte. Sirva de muestra el estu-
dio que se hace del novedoso procedimiento registral para la inscripcién de la
representacion grafica de una finca, regulado en el articulo 199 de la Ley
Hipotecaria. En €l el autor desgrana todas las cuestiones que en la prictica se
plantean, desde sus finalidades, la delimitacién con otros procedimientos, la
legitimacion, forma de las notificaciones, alegaciones, calificacién o la muy
importante determinacién de quiénes sean los colindantes que deben ser noti-
ficados. En este punto, de gran trascendencia prictica en el procedimiento,
resulta plenamente acertado el enfoque que hace el autor sobre qué debe
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entenderse por titulares registrales de fincas colindantes que deben ser notifi-
cados (p. 705).

La brillantez expositiva del autor puede apreciarse en los detalles a los
que llega a descender en el estudio de cada procedimiento. Pareciera que se
tratasen de problemas practicos que se le hubieran planteado a diario en la
practica profesional, pero hay que tener en cuenta que la publicacion de este
trabajo fue tan proxima a la entrada en vigor de la Ley, que ello no pudo ser
asi: el autor de forma muy encomiable se anticipa a las diversas situaciones
que se planteardn y, de hecho, se plantean hoy en la practica.

Asi, por ejemplo, en el caso del procedimiento de deslinde se cuestiona si
es indispensable obtener la alteracion catastral para finalizar el procedimien-
to y remitir el resultado al Registro (p. 764); lo que también puede plantearse
en el expediente notarial para la rectificacién de descripcién de fincas
(p. 1074). Cuestion ésta que se ha resuelto en la resolucion DGRN de 6 de
abril de 2017 de forma distinta a la sugerida por el autor, ya que estima el
Centro Directivo que aunque las previsiones legales tienen como objetivo
que todo documento pueda llegar al Registro con una representacion grafica
catastral y asi se alcance la coordinacién gréfica, también se prevé la posibi-
lidad de que esta coordinacién se alcance con posterioridad a la inscripcién
de la operacion correspondiente y que lo contrario supondria hacer depender
la eficacia del procedimiento tramitado ante notario de actuaciones o trdmites
que corresponden a otros organismos que no intervienen directamente en
dicho procedimiento

Resulta muy completo el estudio de la inmatriculacion de fincas que es
un tema de capital importancia en la prictica registral. A un capitulo intro-
ductorio sobre el tema, le sigue el andlisis pormenorizado de cada uno de los
supuestos de inmatriculacidn posibles tras la dltima reforma: el nuevo expe-
diente de dominio notarial, el doble titulo inmatriculador, la inmatriculacion
por certificacién administrativa y determinados supuestos especiales. Una
vez mas el autor se anticipa a cuestiones que surgirdn después en la practica
y que son tratadas por la DGRN, como ocurre con el requisito reglamentario
de que la finca estd catastrada a nombre del transmitente o adquirente (cfr.
art. 298 RH), que se considera actualmente inaplicable, tal y como sostiene el
autor (p. 896) y después ha confirmado la DGRN (resolucién de 7 de abril
de 2017).

También es conflictiva la posibilidad de admitir las actas de notoriedad
complementarias al titulo piblico inmatriculador, lo cual es estudiado muy
fundadamente en este trabajo, para llegar a una conclusién opuesta a su
admisibilidad, en contra de la posicién de la DGRN (p. 895).

La situacién patolégica de la doble inmatriculacién es tratada concienzu-
damente en un extenso capitulo XXIV, en el que ademds de tratar el nuevo
procedimiento legal, se incluye un completo estudio jurisprudencial sobre los
distintos criterios sustantivos que pueden resolver tales situaciones.

El autor pone el foco acertadamente en las deficiencias que plantea la
regulacién de algunos de estos nuevos procedimientos. Asi se analiza la
situacidn que puede causarse por la incomparecencia en el procedimiento de
alguno de los citados, que puede dejar en letra muerta el objetivo de la desju-
dicializacion. Ello es destacable en el procedimiento registral para la subsa-
nacién de la doble inmatriculacién (p. 1008) y en el procedimiento notarial
de reanudacion del tracto sucesivo (p. 1127). En este dltimo caso, se trata de
un procedimiento que se referird a inscripciones generalmente de considera-
ble antigiiedad y la remisién al articulo 203 para su tramitacion hace que sean

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT



560 Anuario de Derecho Civil

muchas personas las citadas; ello supone que, de seguirse el tenor literal de la
Ley, es practicamente imposible que prospere el procedimiento sin tener que
acudir a los tribunales de justicia. El autor realiza un completo desarrollo de
una teoria interpretativa que permita hacer operativo en la préctica el nuevo
procedimiento. La DGRN en resoluciones de 14 y 28 de abril y 23 de mayo
de 2016 acoge en parte estas ideas, distinguiendo segun la antigiiedad de la
inscripcién, de manera que «el tenor literal de esta regla cuarta debe enten-
derse necesariamente relacionado con el nimero 4 que le precede y conside-
rarse sélo referido a la conclusién por incomparecencia de titulares registra-
les o herederos de los mismos cuya inscripcién tenga menos de treinta afios
de antigiiedad y hayan sido citados personalmente (o en los casos, también
expresados en el mismo nimero, en los que se hubiese practicado con poste-
rioridad, dentro de dicho plazo, algin otro asiento), asi como a la conclusién
por la comparecencia con oposicidn de cualesquiera titulares de derechos
inscritos con independencia de la antigiiedad de su asiento. Otra interpreta-
cidén se alejaria del concepto y finalidad propios de este procedimiento para
reanudar el tracto, que es heredero de la regulacién anterior a la Ley 13/2015,
y dificultaria gran parte de los supuestos en la prictica, quedando la estéril su
prevision legal».

Para terminar esta gran obra, destacan los extensos capitulos destinados a
la inscripcidén de construcciones y a las modificaciones hipotecarias (agrupa-
ciones, agregaciones, segregaciones y divisiones). Se trata de operaciones
muy cotidianas en la practica registral y el estudio del autor es de una enorme
enjundia en cuanto a que alcanza a todos los aspectos practicos contemplados
desde la perspectiva legal y jurisprudencial. No obstante, en estas materias el
autor no se adentra con la profundidad esperada en el impacto que ha tenido
la nueva Ley, considerando que son operaciones en las que obligatoriamente
debe aportarse representacion grafica, o en el caso de las construcciones,
coordenadas de la porcién de suelo ocupada; lo que constituye una novedosa
exigencia que ha causado no pocos quebraderos de cabeza sobre su interpre-
tacion practica, dando lugar a numerosas resoluciones de la DGRN, que ha
seguido una linea interpretativa que trata de guardar un delicado equilibrio
entre la aplicacién decidida de los nuevos preceptos y una cierta flexibilidad
que favorezca la agilidad en el trafico juridico.

En definitiva, el lector se va a encontrar con una magna obra, que lleva el
sello de calidad de este autor y no defrauda las expectativas. A pesar de que
en su conjunto es una obra extensa, ello se debe a la gran cantidad de temas
abordados y las numerosas implicaciones practicas que conllevan cada uno
de ellos. Cada asunto tratado se estudia con la debida profundidad, con clari-
dad y correcto orden expositivo, resulta facil de seguir y los distintos conteni-
dos no resultan densos sino, al contrario, adecuados y directos; logrando pro-
poner, ademads, acertadas y fundamentadas soluciones juridicas a problemas
précticos planteados.

Jacobo FENECH RAaMOS
Registrador de la Propiedad
Doctorando en la Universidad de Malaga
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SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Perso-
najuridica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Derechos reales.
Derecho hipotecario. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de sucesiones. 8. Varia.
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5. Derecho cambiario. 6. Derecho concursal.—Abreviaturas.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

ALPA, G.: «Laregola del precedente e i suoi “falsi amici”», CI, 2017, niim. 4,
pp- 1073-1083.

Articulo dedicado al precedente en los ordenamientos del Common Law
y en la experiencia juridica italiana. Se plantean cuestiones diversas, tales
como si el precedente forma parte de la Rule of Law, si el sistema de prece-
dente puede ser objeto de modificacién y, por dltimo, las tensiones actuales
en el uso de esta figura. (Alma R. G.)

CaMARDI, C.: «Brevi riflessioni sull’argomentazione per principi nel diritto
privato», RDC, 2017, ndm. 5, pp. 1160-1179.

Andlisis de los principios del régimen juridico del Derecho privado en
relacion con los Principios de Derecho Europeo. (M. R. D. R.)

JESTAZ, Ph: «Définir le droit... ou 1’ observer», RTDC, 2017, num. 4,
pp- 775-782.

El autor se plantea la posibilidad de explicar el derecho positivo de cual-
quier pafs conforme lo hacen Santi Romano y Niklas Luhman, frente a la
tendencia actual de centrarse en el derecho propio de uno. Hay demasiadas
definiciones propias y eso impide una teoria general del derecho. Hay que ser
mds empirico. (R. A. R.)
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MaGRI, G.: «La prescrizione in Europa tra ordine pubblico e tutela del debi-
tore», RDC, 2017, nim. 5, pp. 1115-1129.

Andlisis de la figura de la prescripcion en el Derecho europeo con rela-
cion al principio de orden publico frente a la autonomia privada. Medios de
defensa del deudor. (M. R. D. R.)

MarzaL, T.: «La Cour de cassation a ‘I’age de la balance’: Analyse critique
et comparative de la proportionnalité comme forme de raisonnement»,
RTDC, 2017, ntim. 4, pp. 789-810.

Estudio sobre los distintos criterios utilizados por la Corte de casacién
francesa a la hora de interpretar las normas juridicas. El criterio de propor-
cionalidad como criterio asimilado a la equidad y a la libertad. (R. A. R.)

Riccio, A.: «La giurisprudenza fonte del diritto», CI, 2017, nim. 3, pp. 857-898.

Articulo que analiza la funcién de la jurisprudencia en la actualidad, ilus-
trando dicho andlisis con aquellas sentencias de los jueces comunes, del Tri-
bunal Constitucional italiano, del Tribunal de Justicia Europeo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, respecto a las que el autor cree que han ido
mads alla de la funcién interpretadora del ordenamiento juridico, dando paso a
una funcién creadora del derecho. (Alma R. G.)

RienM, T./BUCHER, N.: «Le recours constitutionnel-vecteur de la constitution-
nalisation du droit privé en Allemagne», RTDC, 2017, ndm. 4, pp. 811-822.

Efectos del recurso de constitucionalidad sobre el concepto de derecho
privado material y el método de interpretacién judicial. (R. A. R.)

DERECHO DE LA PERSONA

ALPA, G.: «’identita digitale e la tutela della persona. Spunti di riflessione»,
ClI, 2017, ndm. 3, pp. 723-727.

Junto al concepto de identidad fisica existe la identidad ideal, que en el
ordenamiento juridico italiano recibe la denominacién técnica de derecho a
la identidad personal. Sin duda tal concepto incide en el derecho a la privaci-
dad, en especial en el 4ambito informadtico, pero también en la temdtica de los
origenes biolégicos, por ejemplo, del hijo adoptivo o del nacido de las técni-
cas de reproduccion asistida (identidad bioldgica, por tanto). Este articulo se
centra en el derecho a la identidad digital en el sentido enunciado por Rodo-
td, esto es, la transformacion de la persona natural en persona digital. Por
ultimo, también da cuenta del Reglamento de la Unién Europea de 27 de
abril de 2016 n. 2016/679, cuya funcién es el reforzamiento de la tutela de la
persona y de sus datos respecto del mercado, el cual persigue la libre circula-
cién y la apropiacién de los datos con fines comerciales. (Alma R. G.)

CLARIZIA, R.: «Autodeterminazione e dignita della persona: una legge sulle
disposizioni anticipate di trattamento», DFP, 2017, ndm. 3, pp. 947-964.
Andlisis de la nueva legislacién italiana sobre disposiciones anticipadas

de tratamiento sanitario, esto es, la regulacion de las declaraciones realizadas
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por una persona fisica, mayor de edad y con capacidad de entender y querer,
a través de las cuales manifiesta su voluntad de consentir ciertos tratamientos
que en el futuro se realicen sobre su cuerpo, o determinados tratamientos que
deban llevarse a cabo en caso de que se hallare en una situacién de imposibi-
lidad de emitir su consentimiento informado y consciente. (Alma R. G.)

D’Avack, L.: «Scienza e ricerca: conflitto di valori tra benefici e rischi»,
DFP, 2017, ndm. 4, pp. 1255-1266.

Articulo dedicado a la inevitable subordinacion del derecho a los avances
tecnoldgicos, sefialando, como ejemplos concretos de ello, los &mbitos de la
procreacion asistida, la clonacién y la genética por seleccion. A la vez se
sefiala la dificultad ante la que se halla el legislador debido a la insuficiencia
por su parte de los conocimientos cientificos necesarios y de los sistemas de
prevision y valoracién del riesgo. (Alma R. G.)

GARETTI, S.: «Quando il diritto all’identita culturale dei genitori si scontra
con il diritto all’integrita psico-fisica del figlio minorenne: il caso della
circoncisione rituale infantile», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1421-1431.

A raiz de la noticia reciente del fallecimiento de un recién nacido a causa
de la infeccién sufrida al practicarle una circuncision, el articulo reflexiona
acerca de los limites de la licitud de la circuncision ritual infantil, a la vez que
da cuenta de la intervencién del legislador en algunos estados europeos al
respecto. (Alma R. G.)

INGALL-MONTAIGNER, Ph.: «Quelle mention est-il possible de porter en face
de la rubrique “sexe” sur les actes d’état civil?», SJ, 2017, ndm. 25,
pp- 1206-1208.

En la mayoria de los derechos de nuestro entorno no es necesario sefialar el
sexo en determinados documentos. La autora se pregunta que se puede expre-
sar en dicha ribrica cuando se trata de actos relativos al estado civil. (R. A. R.)

Masoni, R.: «Consenso informato, amministrazione di sostegno ed interven-
to medico-sanitario», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1308-1321.

La ley de 9 de enero de 2004 n. 6 ha introducido en el ordenamiento ita-
liano la figura de la amministrazione di sostegno, que tiene por finalidad la
tutela, con la menor injerencia posible en la capacidad de obrar, de las perso-
nas privadas, total o parcialmente, de autonomia en el desarrollo de las fun-
ciones de su vida cotidiana. Se trata de una intervencién meramente de
apoyo, de caricter temporal o permanente, en la que se encuentran involucra-
das tanto entidades privadas como publicas. (Alma R. G.)

RuaGaGiaNO, M. E.: «Il gender negli Stati Uniti d’ America: nascita ed evo-
luzione», DFP, 2017, num. 4, pp. 1394-1420.

Articulo que profundiza en el origen y evolucién de la denominada ideo-
logia de género en Estados Unidos. Sefiala ademads el papel desempefiado en
este sentido tanto por parte de las organizaciones internacionales como por
parte de las administraciones Obama y Trump. (Alma R. G.)
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SENIGAGLIA, R.: «Reg. UE. 2016/679 e diritto all’oblio nella comunicazione
telematica. Identita, informazione e trasparenza nell’ordine della dignita
personale.», NLCC, 2017, nim. 5, pp. 1023-1061.

Observaciones sobre la regulacion del derecho a la intimidad respecto de
la proteccion de datos en internet y supuestos especiales en torno al uso de
datos por la Administracion Piblica. Métodos y técnicas de precaucién y
seguridad. (M. R. D. R.)

VVAA: «La notion de personne», RD, 2017, nim. 35, pp. 2041-2048.

Diversos estudios sobre el concepto de persona: sobre los distintos tipos
de persona (Vaujagny); el principio y fin del concepto (Turpin); la persona
robot (Bensoussan); e intento de sintesis (Dekeuwer-Défossez). (R. A. R.)

PERSONA JURIDICA

Bozzi, L.: «Terzo settore: osservazioni a “prima lettura” su una reforma cul-
turale prima che giuridica», CI, 2017, nim. 4, pp. 1253-1280.

El articulo se enmarca en el dmbito de la reciente ley de 6 de junio
de 2016 n. 106, relativa a la delegacion al Gobierno para la reforma del tercer
sector, de la empresa social y para la regulacion del servicio social universal,
que sin duda es expresiva de una nueva aproximacién a dicho tercer sector. El
trabajo aborda, entre otros aspectos, la reforma del cédigo civil en esta mate-
ria, la definicién del tercer sector (a partir de la insuficiencia de la ausencia
de 4nimo de lucro y la centralidad de la actividad), el desarrollo de la activi-
dad econdmica por parte de las entidades pertenecientes al tercer sector y la
relacion de tal sector con el estado de bienestar. (Alma R. G.)

LioTTa, A.: «Agevolazioni fiscali in favore degli enti ecclesiastici e aiuti di
stato», DFP, 2017, ndm. 3, pp. 1127-1145.

El articulo 20 del texto constitucional italiano impide al legislador ordi-
nario imponer especiales limitaciones legales o especiales gravamenes fisca-
les a los entes eclesidsticos. El articulo hace una revision critica sobre el
fundamento del citado precepto, esto es, la naturaleza no mercantil de dichas
entidades en cuanto prevalecen en ellas las actividades institucionales de ins-
piracion idealistica. (Alma R. G.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

ALPA, G.: «Ars interpretandi e responsabilita sanitaria nella nuova legge
Bianco-Gelli», CI, 2017, niim. 3, pp. 728-733.

El articulo analiza de forma critica la Ley de 6 de marzo de 2017 n. 24,
con entrada en vigor el 1 de abril, que incluye disposiciones en materia de
seguridad de los cuidados y de la persona asistida y de responsabilidad de los
profesionales sanitarios. Ademds de dar cuenta de la compleja tramitacién
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parlamentaria, el autor sefiala que la nueva legislacién ha aunado gran con-
senso por parte de aquellos que sostenian que el vigente sistema de responsa-
bilidad médica penalizaba en exceso a los profesionales y también por la
caida de la actual perspectiva ofrecida por la responsabilidad civil, que prevé
la aplicacién del articulo 2043 del cédigo civil y grava al paciente, por tanto,
con la carga de la prueba de la responsabilidad del médico. (Alma R. G.)

ALPA, G.: «Le funzioni della responsabilita civile e i danni “punitivi”: un
dibattito sulle recenti sentenze della Suprema Corte di Cassazione», CI,
2017, ndm. 4, pp. 1084-1106.

El debate sobre las funciones preventiva y punitiva de la responsabilidad
civil se ha abierto en el ordenamiento italiano a raiz de la reciente sentencia
de la Corte de Casacidn de 5 de julio de 2017 n. 16601, que resuelve un caso
singular de solicitud de reconocimiento en el citado ordenamiento de una
sentencia extranjera que condena al pago de dafos punitivos. Dicho debate se
centra en varios aspectos, por una parte, si los jueces pueden introducir este
tipo de dafios al margen del legislador y en virtud de las circunstancias del
caso. Por otra parte, si la cantidad en concepto de dafios punitivos ha de
entregarse a la victima del perjuicio (total o parcialmente) o a un fondo de
resarcimiento de las victimas. (Alma R. G.)

BEenaTTl, F.: «Note sui danni punitivi in Italia: problema e prospettive», CI,
2017, ndm. 4, pp. 1129-1141.

Articulo que se pronuncia sobre la posible apertura del ordenamiento ita-
liano a la figura de los dafios punitivos, entendiendo, a juicio de su autora,
que no deben admitirse por via jurisprudencial al margen del legislador. Las
reflexiones acerca de este tema deberian centrarse en la oportunidad de adop-
tar en Italia tal figura y, en caso de admitirse, bajo qué modalidad y con qué
limites. Da cuenta, por ultimo, de la introduccién de una multa civil sobre el
modelo de los dafios punitivos en el articulo 1266-1 del Proyecto francés de
Reforma de Responsabilidad Civil, presentado por el Ministro de Justicia en
marzo de 2017. (Alma R. G.)

BORGHETTI, JS: «La responsabilité des contractants a 1’égard des tiers dans
le projet de réforme de la responsabilité civile», RD, 2017, nim. 32,
pp. 1846-1849.

Estudio a propésito del proyecto de reforma de responsabilidad civil
francés: la responsabilidad contractual de las partes respecto de dafios a ter-
ceros. (R.A. R.)

BruTTi, N.: «Oltre i punitive damages: rilievi su una funzione “espressiva”
del rimedio», CI, 2017, nim. 3, pp. 840-856.

El ordenamiento italiano, basado en un principio de atipicidad del ilicito
civil, ha mantenido durante largo tiempo un modelo de restriccién en materia
de resarcimiento de los dafios no patrimoniales derivado del articulo 2059 del
Cédigo Civil. Tal regulacién, sin embargo, ha sufrido alguna fisura a raiz de
la lectura constitucionalizada del citado precepto por parte de la doctrina y de
la jurisprudencia. Ello ha conducido directamente, segin el presente trabajo,
a abrir a nuevas funciones de la responsabilidad civil mds alld de la compen-
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satoria. Ha surgido, pues, la idea de otorgar al resarcimiento una funcién
punitiva y preventiva, con particular atencién a los intereses colectivos. El
trabajo se centra en las miltiples funciones que puede cumplir en este sentido
la indemnizacién del dafio no patrimonial. (Alma R. G.)

CARTWRIGHT, J.: «Il diritto inglese dei contratti. Una presentazione per il
civil lawyer», CI, 2017, ndm. 3, pp. 819-839.

El articulo persigue proporcionar una perspectiva general del derecho
contractual en el ordenamiento inglés. Se centra, en especial, en aquellos
aspectos que reflejan una significativa diferencia, tedrica y/o préctica, entre
el derecho inglés y los sistemas continentales del Civil Law: la extensién
detallada del contrato, los contratos como relaciones de intercambio (doctri-
na de la consideration), criterios objetivos para la formacién y la interpreta-
cién del contrato, los derechos de terceros, ausencia de una teorfa general de
la buena fe (ya sea durante los tratos preliminares, ya sea durante la ejecuciéon
contractual), control sobre el contenido sustantivo del contrato (equidad) y
remedios por el incumplimiento. (Alma R. G.)

CHENEDE, F.: «Interprétation et amélioration du nouveau droit des contrats:
A propos de quelques observations de la Direction des affaires civiles et
du Sceau et de leurs suites», RD, 2017, niim. 38, pp. 2214-2223.

Estudio sobre la nueva regulacién francesa en materia de contratos, en los
negocios de servicios y mandatos. (R. A. R.)

CoLoMBA, P. M.: «II controllo di meritevolezza nelle clausole claims made»,
CI, 2017, ndm. 3, pp. 746-755.

A partir de la sentencia de la Corte de Casacién de 6 de mayo de 2016 n.
9140, el articulo profundiza en los efectos juridicos de las cldusulas claims
made insertas en un contrato de seguro de responsabilidad civil, que se
caracterizan por el hecho de que la cobertura del seguro estd condicionada a
la circunstancia de que el siniestro sea comunicado en el periodo de vigen-
cia de la pdliza. También se analizan las citadas cldusulas a la luz del princi-
pio de buena fe y del abuso del derecho y a la luz del control de abusividad.
(AlmaR. G.)

DanNis-FATOME, A./VINEY, G.: «La responsabilité civile dans la loi relative au
devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d’ordre», RD, 2017, ndim. 28, pp. 1610-1618.

La nueva conceptuacién de la responsabilidad civil en materia empresa-
rial. La responsabilidad de la sociedad matriz en caso de fallo en el deber de
vigilancia. (R. A. R.)

DELLACASA, M.: «Punitive damages, risarcimento del danno, sanzioni civili:
un punto de vista sulla funzione deterrente della responsabilita aquilia-
na», CI, 2017, nim. 4, pp. 1142-1186.

El autor del presente trabajo entiende que un posible reconocimiento de
sentencias extranjeras que condenen a los ciudadanos italianos al pago de
dafios punitivos posee una relevancia limitada si se parte de la escasa fre-
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cuencia de la interposicién de demandas de exequatur con este contenido
concreto. Pero, a la vez, la comparacién con un ordenamiento extranjero que
admite la figura de los dafios punitivos justifica plenamente la oportunidad de
plantearse, a nivel doctrinal, la admision de tal figura en el ambito de la res-
ponsabilidad civil. (Alma R. G.)

DE MARINIS, G. B.: «Alea unilaterale e sindicato di meritevolezza negli
interest rates swap (IRS)», CI, 2017, nim. 3, pp. 899-920.

El alea, en sentido juridico, asume una peculiar fisonomia no solo en las
hipétesis negociales tipicamente reconducidas al esquema del contrato alea-
torio, sino también en algunos contratos financieros, incidiendo en la causa
de los mismos. El articulo se centra en los contratos derivados financieros
dentro del sistema de los contratos aleatorios y, en particular, en los contratos
de interest rates swap. (Alma R. G.)

DE Nicora, L Y oTRrOs: «La responsabilita civile in ambito sanitario», NLCC,
2017, nim. 4, pp. 740-787.

Reflexién sobre la regulacién de la responsabilidad civil en el &mbito
sanitario, con especial referencia a la prueba de la relacion de causalidad
y dafio respecto de la estructura sanitaria y los profesionales sanitarios.
(M.R.D.R.).

— «Le assicurazioni di responsabilita civile in ambito sanitario», NLCC,
2017, ndm. 4, pp. 788-811.

Analisis de la obligacién de contratar seguros de responsabilidad civil
por parte de las estructuras sanitarias y los profesionales sanitarios. Tipos de
polizas y fondo de garantia por los dafios derivados de la prictica sanitaria.
(M.R.D.R.)

FaccioLrl, M.: «Il medico che commette un errore ha 1’obbligo di comunicar-
lo al paziente? Fra nemo tenetur se detegere e doveri d’informazione ex
fide bona: spunti di riflessione dall’ordinamento tedesco», CI, 2017,
ndm. 3, pp. 956-987.

La doctrina y la jurisprudencia italianas no se han pronunciado acerca
de si el médico tiene un deber de comunicar al paciente el error cometido
en el curso de la ejecucion de un determinado tratamiento de diagndstico o
terapéutico y tampoco sobre el hecho de que, de existir tal deber, cudles
serian las consecuencias que derivan del incumplimiento del mismo. El
problema si ha sido objeto de estudio en el ordenamiento aleman. La discu-
sidn acerca de la existencia de tal deber en este dltimo sistema se inicia en
la década de los ochenta del siglo xx, y de modo reciente se ha reabierto a
través de la introduccién, por obra de la Patientenrechtegesetz (Gesetz
Patientinnen und Patienten) de 20 de febrero de 2013, de los nuevos para-
grafos 630a-630h BGB, que contienen una detallada regulacién del contra-
to de asistencia sanitaria. En concreto, en el pardgrafo 630c Abs. 2 BGB
viene previsto una Fehleroffenbarungs-pflicht del médico ante la demanda
de un paciente o ante la necesidad de evitar un dafio a la salud de este ulti-
mo. (Alma R. G.)
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FIicARELLI, B.: «Revocazione della donazione per ingratitudine e ingiuria
“indiretta”», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1272-1283.

Con ocasién y por efecto de muchas controversias surgidas en el dmbito
de las relaciones familiares, ciertas instituciones del Cédigo Civil escasa-
mente aplicadas en los dltimos afios han pasado a ocupar un primer plano en
el momento actual. Es el caso de la figura de la revocacion de la donacién por
ingratitud, regulada en los articulos 801, 802, 807 y 808 del citado cddigo.
Este articulo profundiza en la injuria como causa de la revocacion de la dona-
cién por ingratitud, deteniéndose tanto en la gravedad de la lesién como en la
tutela del patrimonio moral del donante. (Alma R. G.)

Franzont, M.: «Quale danno punitivo?», CI, 2017, nam. 4, pp. 1107-1121.

A raiz de la polémica surgida en el ordenamiento italiano con motivo de
la reciente sentencia de la Corte de Casacion de 5 de julio de 2017 n. 16601,
en la que se reclama el reconocimiento en el citado ordenamiento de una
sentencia extranjera que condena al pago de dafios punitivos, este articulo
analiza el concepto de orden publico internacional en relacion con la figura
del dafio punitivo en Italia y las funciones tanto del resarcimiento como de la
imposicién de una pena pecuniaria como castigo. (Alma R. G.)

FREDERICK WILMOT-SMITH: «Should the Payee Pay?», Oxford J. Legal Stud.,
2017, vol. 37, ndm. 4, p. 884-861.

El autor se cuestiona si efectivamente el beneficiario de un pago equivo-
cado debe restituir el dinero recibido. Analizando los pagos erréneos y el
enriquecimiento injustificado, el escrito se plantea si efectivamente toca al
destinatario del pago dar solucién a un problema de otro sujeto, el obligado
del pago. (A. F)

GAzzARA, M.: «Note a margine della nuova disciplina in tema di polizze
professionali per gli avvocati», CI, 2017, ndm. 3, pp. 988-1016.

Articulo relativo a la normativa reguladora de la obligacién de los profe-
sionales de concertar pdlizas que cubran la responsabilidad civil por los dafios
causados en el ejercicio de su profesion. En particular, se cuestiona acerca de
los limites y las criticas de la intervencion legislativa, del objeto concreto del
seguro (los siniestros causados con culpa grave y los causados con culpa o
dolo de los colaboradores y dependientes), las modalidades del seguro y los
sujetos destinatarios de la obligacién de concertar el seguro. (Alma R. G.)

GIANOLA, A.: «La donazione di bene altrui (e futuro)», RDC, 2017, nim. 6,
pp. 1596-1620.

Revision del articulo 771 cc, en relacion a la regulacion de bienes futuros,
en la legislacion francesa, alemana e italiana desde la perspectiva de evolu-
cién desde el Derecho Romano. (M. R. D. R.)

HEUZE, V.: «Qu’est-ce dons qu’une “action directe” d’une “victime” selon le
droit de 17union européennne?», SJ, 2017, nim. 26, pp. 1259-1261.

Concepto y significado de la accién directa de las victimas segiin la
Unién Europea. Semejanzas con el derecho interno. (R. A. R.)
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JUEN, E.: «Vers la consécration des domages-intéréts punitifs en droit
francais: Présentation», GP, 2017, vol. 137, nim. 3, pp. 565-585.

En plena reforma de la responsabilidad civil se presenta la cuestion de
introducir una sancién civil punitiva. En el dltimo proyecto se ha propuesto
una multa y dafios punitivos ante las faltas lucrativas. Se discute la naturaleza
y caracteres del hecho que merece sancién y también hay que determinar qué
pena. El autor se plantea la proporcionalidad de los criterios. (R. A. R.)

LAHE, R.: «<Mandat et confiance», RTDC, 2017, nim. 3, pp. 541-563.

La confianza en el contrato de mandato dentro de los negocios. Evolu-
cion de la confianza y consideracién doble de la confianza: en sentido subje-
tivo como costumbre o afecto y en sentido objetivo como razén econdémica o
institucional. En ambos casos se preserva el régimen general del mandato.
(R.A.R.)

LASSERRE-CAPDEVILLE, J.: «L’obligation d’explication du banquier préteur
en matiere de crédits aux consommateurs: une nouvelle source de con-
tentieux», GP, 2017, vol. 137, nim. 5, pp. 2581-2584.

El deber de informacién al consumidor es uno de los principios basicos
actuales en materia de consumo. Los problemas de los consumidores con los
bancos en materia de créditos ha llevado a resaltar con mayor fuerza este prin-
cipio y ha abierto una posibilidad de reclamacién en casos de abuso. (R. A. R.)

MAGNANI, A.: «La “risoluzione per mutuo dissenso” totale e parziale di
donazione di immobili trascritta da meno di vent’anni», CI, 2017, ndm.
4, pp. 1308-1341.

El articulo profundiza en la figura de la resolucién por mutuo disenso de
la donacién inmobiliaria como uno de los remedios existentes ante el proble-
ma de la escasa circulacién de los bienes inmuebles procedentes de donacio-
nes. (Alma R. G.)

MARK A. GEISTFELD: «A Roadmap for Autonomous Vehicles: State Tort Lia-
bility, Automobile Insurance, and Federal Safety Regulation», CLR,
2017, vol. 105, ndm. 6, pp. 1611-1694.

El autor entra en el interesante andlisis del futuro escenario de la respon-
sabilidad civil por dafios provocados por coches sin conductor. Se considera
que el fabricante cumpliria con su obligacién extracontractual de programa-
cién o disefio razonablemente seguro del sistema operativo, si los datos de
pruebas previas muestran que, al menos, se cumple con el doble de seguridad
que los vehiculos convencionales. Para evitar responsabilidad por el choque
de un vehiculo de este tipo, el fabricante también debe advertir a los consu-
midores sobre los riesgos inherentes a esta tecnologia. Se analizan las reper-
cusiones en las compaiias aseguradoras de automdviles y aquellas que inci-
den sobre la prima del vehiculo y la exclusion de la responsabilidad del
fabricante, quien deberia cumplir con las pruebas previas a la comercializa-
cién y con la entrega de informacion adecuada sobre el riesgo de colisién. En
este sentido, serd 1til examinar también la eventual intervencion de la legisla-
cién nacional, toda vez que la tipologia de responsabilidades podria mutar,
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alterando el actual sistema de responsabilidad civil del conductor y del pro-
pietario del vehiculo, entremezclandose con la del productor. (A. F.)

Moury, J.: «<Réflexions sur I’application dans le temps de I’article 1843-4 du
code civil», RD, 2017, nim. 33, pp. 1992-1995.

Fijacién del precio en los casos de cesién de participaciones sociales.
Diversas modalidades. (R. A. R.)

NoOGUERO, D.: «Assistance du curatélaire pour la modification fu bénéficiaire
du contrat d’assurance-vie y compris par testament», SJ, 2017, nim. 26,
pp- 1254-1258.

Modificacién del beneficiario de un seguro de vida en testamento. Nece-
sidad de asistencia de curador y sus consecuencias. (R. A. R.)

Occorslo, V.: «L’evizione di beni apportati a fondi comuni d’investimento:
annullamento delle quote e altri rimedi», CI, 2017, ndm. 3, pp. 1049-1070.

El aumento creciente de los fondos comunes de inversion ha hecho surgir
algunos problemas relativos a la aplicacién de los tradicionales remedios
contractuales. Este articulo intenta profundizar en uno de tales remedios, el
de la eviccidn en caso de aportacidn de bienes a fondos comunes de inver-
sién. Las cuestiones de mayor relevancia son el tratamiento de las cuotas que
vengan emitidas a favor del aportante y las posibles férmulas para garantizar
al fondo el reintegro del valor de la aportacién. (Alma R. G.)

ORLANDO, G.: «La donazione di bene putativamente proprio e la donazione
di bene in comunione ereditaria», RDC, 2017, nim. 6, pp. 1503-1532.

Andlisis de los efectos de las donaciones de bienes putativos de buena fe
respecto de los terceros: perfiles subjetivos y objetivos de la causa donandi,
error en el dominio y falta de facultad de disposicion. Especial referencia a
donaciones de bienes en comunidad hereditaria antes de la particién y adju-
dicacion. (M. R. D. R.)

Pa1saNT, G.: «Seules les actions des professionnels relatives aux bienes ou
service qu’ils fournissent contractuellement aux consommateurs relevent
de la prescription biennale du Code de la consommation», SJ, 2017,
nim. 29, pp. 1408-1409.

Aplicacién del plazo de prescripcion de dos afios a las acciones de servi-
cios profesionales relativas a bienes o servicios acordados con los consumi-
dores contractualmente. (R. A. R.)

— «La distinction entre le délai de garantie et le délai de prescription
dans la vente de biens de consommation», SJ, 2017, nim. 38,
pp. 1640-1643.

Venta de bienes al consumo. El plazo de garantia tras la adquisicién por
el producto es diferente al plazo de prescripcion para exigir devolucién en
caso de adquisicién. (R. A. R.)
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PaLAZzZ0, A.: «Donazioni e liberalita tra novita normative e stasi giurispru-
denziale», RDC, 2017, ndm. 5, pp. 1115-1129.

Andlisis de la figura de la donacién, y reflexion sobre el tema de la causa
y objeto a propdsito de la Ordonnance n. 2016-131 francesa. (M. R. D. R.)

PasqQuiLl, R.: «La Direttiva 2015/2302/UE. Contenuto e forma del contratto
di viaggio», RDC, 2017, ndm. 6, pp. 1621-1638.

Revision del Contrato de Viaje desde la perspectiva de la Directiva Euro-
pea 2015/2302: transparencia y certeza juridica, vinculacién de la informa-
cién precontractual, autonomia negocial. (M. R. D. R.)

PEPE, A.: «Inadempimento e compensazione pecuniaria nel trasporto aereo»,
RDC, 2017, ndm. 6, pp. 1639-1668.

Disciplina europea y tutela de los pasajeros aéreos desde la elevacion del
nivel de proteccion por el Reglamento CE 261/2004: especial referencia a los
incumplimientos por overbooking retrasos prolongados y cancelaciones de
vuelo. (M. R. D. R.)

PERINET-MARQUET, H.: «Sous-traitance interdite et opposabilité de
I’invalidité du contrat par les tiers», SJ, 2017, nim. 27, pp. 1306-1309.

Prohibicién de subcontratacién y sus consecuencias. Oponibilidad de la
nulidad del contrato frente a los terceros (Es posible? (R. A. R.)

PETRELLYI, P.: «Verso i danni punitivi?», CI, 2017, nim. 4, pp. 1187-1229.

La reciente sentencia de la Corte de Casacion de 5 de julio de 2017 n.
16601, en la que se reclama el reconocimiento en el citado ordenamiento de
una sentencia extranjera que condena al pago de dafios punitivos, ofrece la
oportunidad de analizar la materia de los dafios punitivos y, en general, con-
duce a plantearse si del conjunto de las disposiciones legislativas y de las
decisiones judiciales, dictadas en contextos muy diferentes, deriva la admi-
sién, junto a la tradicional funcidn resarcitoria, de las funciones sancionadora
y preventiva. También profundiza el presente articulo en los punitive dama-
ges en la experiencia estadounidense. (Alma R. G.)

POUMAREDE, M.: «La clause de forcé majeure dans les contrats de construc-
tion», RDI, 2017, ntim. 10, pp. 456-465.

Estudio a propésito de las cldusulas de exoneracién de responsabilidad
por fuerza mayor en los contratos de obra. Supuestos. (R. A. R.)

Qrao Liu and X1aNG REN: «CISG in Chinese Courts: The Issue of Applica-
bility», Am. J. Comp. L., 2017, vol. 65, nim. 4, pp. 873-918.

Los autores analizan con una vision critica mas de 150 pronunciamientos
chinos sobre la aplicabilidad de la Convencién de Viena e intentan sistemati-
zarlos. Aunque copiosa, dicha jurisprudencia no siempre es clara y en ocasio-
nes no se ajusta a la jurisprudencia extranjera que se ha pronunciado sobre el
mismo tema. En este sentido, se concluye destacando la incapacidad general
de los jueces chinos para interactuar con la literatura internacional. (A. F.)
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RONALD J. SCALISE Jr.: «<Some Fundamentals of Trusts: Ownership or Equity
in Louisiana?», Tul. L. Rev., 2017, vol. 92, nim. 1, pp. 53-126.

Destacado andlisis del trust no sélo desde el punto de vista de la codifica-
cién de Louisiana, sino que a partir de importantes referencias al derecho
norteamericano y a la contraposicién que puede darse en sistema del civil
law, como el alemdn, el francés y el romano. En particular, el articulo desen-
trafia la cuestion sobre el examen de los varios derechos reales que poseen las
partes involucradas en el trust. (A. F.)

RYAN CaLO and ALEX ROSENBLAT: «Uber, Information and Power», Colum.
L. Rev,, 2017, vol. 117, ntim. 6, pp. 1623-1690.

Desde una perspectiva multidisciplinar, el articulo propone una respuesta
significativa a las relaciones entre trabajo y tecnologia a través de la actualiza-
cién de la ley de proteccién del consumidor. A partir del planteamiento de un
jurista y un etnégrafo se analizan las consecuencias de los nuevos modelos de
economia colaborativa en que algunos, para maximizar sus ganancias, pueden
aprovecharse del acceso a la informacién y experiencias de los usuarios para
inducir a error, coaccionar o desestabilizar a sus participantes. (A. F.)

SYMEON C. SYMEONIDES: «The Third Conflicts Restatement’s First Draft on
Tort Conflicts», Tul. L. Rev., 2017, vol. 92, nim. 1, pp. 1-52.

Desde su anuncio en noviembre de 2014 el American Law Institute esta
trabajando en la sustitucion del Second Restatement relativo a los conflictos
de leyes con un futuro tercer texto, después del primero del afio 1934 y el
actual del afio 1971. El autor analiza con tono favorable el borrador de este
Third Restatement of Conflict of Laws en la parte relativa al Derecho de
Dafios. (A. F)

SoLENE Rowan: «Cost of Cure Damages and the Relevance of the Injured
Promise’s Intention to Cure», Oxford J. Legal Stud., 2017, vol. 76,
ndm. 3, pp. 616-641.

La autora constata que, si bien parte de los tribunales valora la forma en
que el perjudicado quiere usar los importes para reparar las lesiones al
momento de otorgarlos, no existe una revisién posterior que constate que la
indemnizacidn se usé para dichos efectos. Como consecuencia de este vacio,
la intencién subjetiva del lesionado comprometido en la evaluacién de los
dafios puede colisionar con otros aspectos a lo largo del proceso indemniza-
torio. Para solucionar esto se plantean dos opciones: dejar de tenerlo en cuen-
ta o, como alternativa, ampliar la jurisdiccién del tribunal para asegurarse de
que la victima aplica lo otorgado efectivamente en curar la lesién. Esta
segunda opcidn evitaria la incertidumbre probatoria que podria derivarse de
acreditar la intencién del lesionado, lograndose asi también la concesién de
una compensacion justa. (A. F)

STACY-ANN ELVY: «Paying for Privacy and the Personal Data Economy»,
Colum. L. Rev., 2017, vol. 117, nim. 6, pp. 1369-14509.

En el contexto de una inminente consolidacién del Big Data la autora profun-
diza sobre la creacién de dos modelos. Por un lado, se evidencia la posibilidad
para los consumidores de generar una «economia de datos personales», puesto
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que en el ambito norteamericano ya hay empresas que compran datos directa-
mente a particulares. A este modelo, se contrapone aquel en que los consumido-
res «pagan por su privacidad», para evitar que sus datos sean recolectados y
extraidos con fines publicitarios. Se analizan criticamente estos dos modelos,
sosteniendo que pueden engendrar o empeorar un acceso desigual a la privaci-
dad, permitiendo un comportamiento depredador y discriminatorio. (A. F.)

Tuccl, A.: «Il contratto inadeguato e il contratto immeritevole», CI, 2017,
ndm. 3, pp. 921-955.

El articulo se centra en el control de la autonomia privada en la jurispru-
dencia reciente y, en particular, en los contratos de servicios de inversion.
(AlmaR. G.)

VERNE, J.: «La délégation de pouvoirs en droit des sociétés: aspects de droit
civil apres la réforme du droit commun des contrats», RD, 2017, ndm.
29, pp. 1662-1668.

La nueva reforma del derecho de sociedades y la delegacion de poderes
en derecho francés. Sus consecuencias en el ambito civil. (R. A. R.)

VINEY, G.: «Revirement de la Cour de cassation sur le preuve de défaut
nécessaire a la mise en oeuvre de la responsabilité du fabricant d’un pro-
duit de santé», SJ, 2017, nim.47, pp. 2100-2103.

Estudio jurisprudencial sobre la responsabilidad del fabricante cuando se
trata de productos relativos a la salud y la prueba de defecto necesario. (R. A. R.)

VVAA: «Actes de colloque: Responsabilité civile, contrats speciaux et
surétés: I’'impact sur les réformes a venir sur le droit immobilier et de la
construction», RDI, 2017, ndm. 12.

Estudio del anteproyecto de ley de responsabilidad y el impacto en la
materia: en la compraventa inmobiliaria y en la posible responsabilidad civil
de las partes. (R. A. R.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

BENSAMOUN, A.: «Le value gap: une adaptation du droit d’auteur au marché
unique numérique», RIDA, nim. 254, octubre 2017, pp. 5-11.

El articulo analiza la adaptacion que va a sufrir el derecho de autor al
entorno digital en los préximos afios. La autora pone de manifiesto los pro-
blemas que se han generado con ocasién de la Directiva 2000/31/CE, de
comercio electrénico y servicios de la sociedad de la informacién. Dicha
norma contiene un régimen de exencioén de responsabilidad para los presta-
dores de servicios, que sélo serdn responsables si tenian conocimiento efecti-
vo de la infraccién cometida por los usuarios, algo que se producird tnica-
mente en determinadas circunstancias muy concretas. En base a esto, se
crearon plataformas de contenidos generados por usuarios (como Youtube),
que ponen en peligro los derechos de autor, pero que no estdn sujetos a auto-
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rizacién por este sistema de exencidn de responsabilidad. Ademas, estos ser-
vicios generan un lucro derivado de la publicidad que muestran. Explica la
autora que esta situacion crea una distorsioén de la competencia con aquellas
plataformas de distribucién digital de obras que exigen el pago de una remu-
neracién (como Spotify). De ahi la propuesta de Directiva sobre derecho de
autor en el mercado digital, de 14 de septiembre de 2016. Bensamoun sefiala
que esta propuesta trata de redefinir el régimen de responsabilidad anterior,
exigiendo dos cosas bdsicas: 1) un papel mds activo de los prestadores de
servicios; 2) mas cooperacion entre los prestadores de servicios y los titulares
de derechos de propiedad intelectual. (S. L. M.)

BEssoN, V./LAGARDE, M./ y Paraiz, C.: «Dévoiement de la notion
d’originalité en droit d’auteur 1’avéenement d’un flou artistique», RIDA,
ndm. 250, octubre 2016, pp. 2-163.

El objeto de estudio de este articulo es uno de los requisitos mds impor-
tantes y mds ambiguos para que una obra tenga proteccién por el derecho de
autor: la originalidad. Tras una introduccién donde las autoras presentan los
términos generales del debate (cémo debe ser interpretado ese concepto), el
articulo se divide en tres partes. En la primera, se hace un andlisis del concep-
to cldsico, segiin el cual la originalidad es la huella de la personalidad del
autor en la obra. Se hace un recorrido histérico del mismo, haciendo hincapié
en la ausencia de un concepto legal y en el hecho de que hayan sido doctrina
y jurisprudencia quienes lo hayan elaborado. Igualmente, se pone de mani-
fiesto cémo el arte ha influido en la conformacién del término. Dentro de este
primer bloque, las autoras tratan de distinguir la originalidad de otros con-
ceptos conexos, como «novedad», «banalidad» o «inventiva». La segunda
parte del estudio se centra en la modernizacion del término, entrando a des-
cribir la aplicacién de la originalidad en el ambito del derecho de autor fran-
cés y, en especial, en ciertos tipos de obras, tales como los programas de
ordenador, las bases de datos, las fotografias o las obras de arte conceptual.
En este bloque también se hace referencia a la influencia que ha tenido el
Derecho de 1a Unién Europea en esta materia y a como el Tribunal de Justicia
ha creado un concepto auténomo de originalidad a raiz del caso Infopagq (sen-
tencia de 16 de julio de 2009), aplicable a todos los Estados miembros. Las
autoras se cuestionan el margen de interpretacidon que les queda a los jueces
nacionales y plantean los interrogantes que, a pesar de todo, contintian exis-
tiendo en torno a esta figura. Finalmente, en el dltimo bloque del articulo, se
analizan las perspectivas de futuro en relacion a la originalidad y subrayan la
necesidad de volver a estudiar los principios fundamentales de derecho de
autor, apostando por una nueva definicién del término. (S. L. M.)

CoLTELLACCI, V.: «“Secondary ticketing” e violazione del diritto patrimonia-
le d’autore nel caso Coldplay», Dir. Aut., 2017, nim. 1, pp. 48-55.

Los dos conciertos que llevaran a cabo los Coldplay en Milan el préximo
verano, cuyas entradas se pusieron a la venta a través de los distribuidores
oficiales Ticketone y Best Union, han levantado muchas protestas contra el
denominado fenémeno secondary ticketing, en cuanto gran parte de las entra-
das, agotadas ya en los canales de venta oficiales, han sido puestas en venta a
precios mas elevados en las plataformas online del mercado secundario. La
ordenanza objeto de comentario en el presente articulo, dictada por el Tribu-
nal de Roma el 30 de noviembre de 2016, si bien en sede de un juicio caute-
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lar, afronta por primera vez en Italia el tema de la legalidad, desde la perspec-
tiva del derecho de autor, de la actividad de la reventa. Tal ordenanza
concluye que tal reventa es ilegal por vulnerar el derecho patrimonial del
autor cuando se desarrolla en determinadas condiciones, esto es, cuando se
lleva a cabo en plataformas de comercio electrénico de modo profesional y
organizado. Por el contrario, son validas las reventas realizadas de forma
individual y esporddica por el consumidor final que ha comprado su entrada
en el mercado primario. (Alma R. G.)

CoNTALDO, A./PELUSO, F.: «La disciplina del cinema e dell’audiovisivo anche
in relazione alle novita apportate dalla L. 14 novembre 2016, n. 220: cenni
sistematici e prime impressioni», Dir. Aut., 2017, nim. 2, pp. 191-212.

Articulo dedicado al andlisis de la nueva ley de 14 de noviembre de 2016
sobre el régimen juridico del cine y del espectaculo audiovisual, cuyo propé-
sito es la revitalizacion de este sector, considerado a dia de hoy como estraté-
gico no solo desde el punto de vista cultural y social, sino también econémi-
co. Entre sus objetivos concretos cabe citar la digitalizacién del patrimonio
cinematografico y la constitucién tanto de un fondo de garantia para las
pequefias y medianas empresas como de un registro publico de las obras
cinematogréficas. (Alma R. G.)

CoNTALDO, A./PELUSO, F.: «La tutela del diritto d’autore nel settore audiovi-
sivo alla luce delle peculiarita del fine di lucro nel file sharing e della
responsabilita degli ISP», Dir. Aut., 2017, ndm. 2, pp. 289-309.

Comentario a una sentencia que permite dar cuenta de una materia de
absoluta relevancia actual que posee repercusiones sobre la produccion, la
distribucion y el ejercicio del sector cinematografico. La progresiva difusion
de las tecnologias informaticas dirigidas a permitir la transmisién en la web,
a través de los canales streaming (con frecuencia ilegales), de peliculas u
otras producciones afines, ha llevado consigo, por una parte, una reduccién
de los ingresos tanto para las salas cinematogréaficas como para las empresas
de produccién y distribucién de este sector; por otra parte, ha hecho surgir
una confrontacién entre la libertad de las redes informadticas y la proteccién
del derecho de autor. La sentencia comentada ha sido calificada como baluar-
te de la defensa de la citada libertad. (Alma R. G.)

DEBLANC, M.-O.: «De la notion de parasitisme et d’agissements parasitaires
en matiere artistique», RIDA, nim. 254, octubre 2017, pp. 13-79.

El autor estudia en este articulo lo que €l denomina «parasitismo» en el
campo de las obras de arte contempordneo. Sobre todo, en pricticas que han
ido surgiendo, en los dltimos tiempos, en el arte conceptual (obras derivadas,
obras reelaboradas o mezclas de distintas obras). Pone de manifiesto la gran
cantidad de litigios que se producen en este &mbito, donde los artistas utilizan
obras preexistentes de autores iconicos como inspiracién o directamente las
copian modificando algunos de sus elementos. A tales efectos, en la primera
parte de este estudio se analizan los conceptos de «parasitismo» e «infraccidn».
Explica el autor que estas nuevas formas de expresion desafian los principios
legales del derecho de autor, sobre todo porque suponen el copiado no autori-
zado de contenidos ajenos. El autor profundiza en los bloques II y III en los
hechos que han potenciado esta tendencia artistica: a) el principio en que se
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basa la propiedad intelectual de que las ideas y los conceptos son de uso libre;
b) la libre inspiracion de los artistas; c) la tendencia cada vez mds extendida de
los jueces de permitir el uso de obras ajenas, en base al principio del justo equi-
librio que debe haber entre los derechos de los autores y los derechos de los
usuarios de obras, a la libertad de expresion y a la proteccion del patrimonio
cultural comtn. Esto menoscaba el monopolio de explotacion y los derechos
exclusivos de los autores, sobre todo el derecho de transformacion de las obras.
El autor acaba, en el bloque IV, proponiendo soluciones que sirvan para solven-
tar estos problemas y que tengan, de algiin modo, reflejo en la Ley. (S. L. M.)

DESURMONT, T.: «Les dispositions de la Loi relative a la “liberté de la créa-
tion, a ’architecture et au patrimoine” concernant la rémuneration pour
copie privée», RIDA, num. 251, enero 2017, pp. 4-87.

En este articulo se estudia la compensacién por copia privada, esto es, el
derecho de mera remuneracién que poseen los titulares de propiedad intelec-
tual como consecuencia de la autorizacién que concede el legislador a los usua-
rios de obras para poder copiarlas y usarlas en un &mbito privado, sin necesidad
de contar con la autorizacién de los derechohabientes. El autor hace un anali-
sis, en profundidad, de la reforma del Cédigo francés de Propiedad Intelectual
por la Ley de 7 de julio de 2016, relativa a la libertad de creacidn, a la arquitec-
tura y al patrimonio. Se explica cémo el legislador, tras los numerosos conflic-
tos judiciales en relacion a esta figura, ha tratado de regular los numerosos
interrogantes que plantea la copia privada. El articulo se divide en dos bloques:
1) la delimitacién del limite de copia privada; 2) la implementacién del sistema
de compensacién derivado de dicho limite. Respecto al primero, explica el
autor la principal novedad de la reforma, que es la posibilidad de aplicar el
limite a los servicios de grabacién a distancia de programas de radio y televi-
si6n (NPVR o NDVR). En definitiva, el legislador ha eliminado la exigencia de
que sea quien hace la copia el destinatario de la misma, incluyendo la posibili-
dad de que sea un tercero quien la lleve a cabo. En el segundo bloque, el autor
se refiere al sistema de compensacion y, en particular, al procedimiento para
reembolsar los soportes exportados, la organizaciéon y funcionamiento de la
Comisién de la Copia Privada, y la recaudacion y reparto de la compensacion.
El autor concluye alabando que el legislador haya tratado de adaptar el limite a
las nuevas tecnologias, al entender que es mas beneficioso no sélo para los
usuarios de obras, sino también para los propios derechohabientes. (S. L. M.)

D1 Mico, P.: «Le violazioni dei diritti di proprieta intellettuale mediante reti
locali senza fili: la giurisprudenza comunitaria pone alcuni punti fermi»,
Dir. Aut., 2017, nim. 1, pp. 1-28.

La jurisprudencia y la doctrina se han encontrado con una evolucién
tecnolégica muy rdpida, acompafada de un creciente desarrollo del nivel
de alfabetizacién informética de la poblacion, cada vez més capacitada
para llevar a cabo violaciones de la propiedad intelectual en el &mbito digi-
tal. La jurisprudencia, tanto a nivel nacional como comunitario, estd contri-
buyendo con sus decisiones a frenar o, al menos limitar, las diversas vulne-
raciones. El presente articulo tiene por objeto el examen de la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de septiembre de 2016
causa C-484/14, que ha tratado de establecer unas afirmaciones s6lidas y
firmes frente a la violacién del derecho de autor mediante el uso de las
redes wi-fi. (Alma R. G.)
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EL SAYEGH, D.: «La musique a I’épreuve de la Loi «Création et Patrimoine»
du 7 juillet 2016», RIDA, nim. 251, enero 2017, pp. 88-205.

El autor de este articulo analiza la reforma planteada por la Ley n.° 2016-
925, de 7 de julio de 2016, en el sector musical. Apunta que son tres los pro-
blemas que tratan de resolverse a través de esta nueva regulacion. A saber: a)
las relaciones de negociacion y la ejecucion de los contratos entre artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y servicios de musica
en linea; b) la creacién de distintos organismos para proteger a los artistas; c)
la redefinicion del alcance de la licencia legal del articulo L. 214-1 del Cédi-
go francés de Propiedad Intelectual. La primera parte del articulo, centrada
en las medidas que tienen que ver con los contratos musicales, se divide, a su
vez, en dos: 1) los contratos entre los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de fonogramas; 2) los contratos entre los productores de fono-
gramas y los editores de servicios en linea. Respecto a los primeros, se distin-
gue entre las disposiciones que extienden la proteccién de los autores otorga-
da por el Cédigo francés a los artistas, y las disposiciones propias de los
artistas de musica grabada. Explica el autor de este estudio que estas dltimas
tratan de perseguir dos fines. Por un lado, mejorar la proteccion de los artistas
en sus relaciones contractuales con los productores. Y, por otro lado, garanti-
zarles una justa remuneracién. En cuanto al segundo tipo de contratos, apun-
ta el autor que el objetivo perseguido por el legislador es preservar las rela-
ciones equilibradas entre ambas partes. La segunda parte del estudio se centra
en los organismos incorporados por la reforma dedicados a los autores del
sector musical. Se crean dos: a) el observatorio de la economia del sector
musical; b) el mediador de la musica, como un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos y de propuesta de cualquier medida susceptible de
favorecer la adopcidn de cédigos de buenas practicas en este sector. Final-
mente, la tercera parte se centra en explicar la excepcion a los derechos
exclusivos de productores de fonogramas y de artistas cuando se usan fono-
gramas comerciales para fines de radiodifusién y distribucién por cable, a
cambio de una compensacion equitativa a favor de ambos derechohabientes.
El autor acaba haciendo una critica a esta reforma. Si bien entiende que es un
paso importante para adaptar este sector a las nuevas tecnologias, sin embar-
go, considera que la forma en que se regulan las relaciones contractuales
entre los distintos actores sigue anclada en el pasado, pues no se tiene en
cuenta que muchos artistas intérpretes o ejecutantes son, a la vez, producto-
res-editores-empresarios. (S. L. M.)

GoTZEN, F.: «Comment mieux harmoniser ou unifier le droit d’auteur dans
I’Union Européenne?», RIDA, nim. 252, abril 2017, pp. 4-43.

En los distintos apartados de este articulo, el autor se plantea cudl es la
técnica legislativa mas adecuada para proteger el derecho de autor. Comienza
analizando las bondades de un cédigo sobre esta materia, al estilo del pro-
puesto por un grupo de profesores, el llamado proyecto Wittem. Se muestra
partidario de esta forma de regular el derecho de autor: en un cuerpo tinico
que sea aplicable en todos los Estados miembros. En segundo lugar, estudia
la posibilidad de recoger todo el derecho de autor en un reglamento general.
En tercer lugar, propone establecer reglamentos especificos sobre las distin-
tas materias del derecho de autor, con el fin de conseguir resultados parciales
en sectores mds limitados. La técnica del reglamento, a juicio del autor,
resulta muy adecuada por ser una norma de aplicacion directa y uniforme en
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todos los Estados. La técnica mas cuestionada es la llevada a cabo a través de
directivas, al tratarse de normas que dependen luego de un proceso de trans-
posicién y que dejan a los Estados un amplio margen para incorporar el
Derecho a sus ordenamientos nacionales. Y el autor pone como ejemplo el
articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE, que incluye un listado de excepciones
y limites al derecho de autor de transposicion voluntaria para los Estados
miembros (salvo la prevista en el articulo 5.1). Por tanto, el espiritu armoni-
zador de dicha norma queda cuestionado por este listado facultativo de limi-
tes. Respecto a este ambito, el autor propone excepciones obligatorias, como
en el caso de los programas de ordenador, pues sélo asi se evitan las diferen-
cias entre las legislaciones nacionales. Y apunta que ese parece ser el camino
que seguird la Comision a través de la Propuesta de Directiva sobre el dere-
cho de autor en el mercado digital. Dicho lo anterior, el autor concluye que,
con independencia de cudl sea la técnica legislativa utilizada para regular el
derecho de autor, el legislador debe trabajar con el objetivo en mente de con-
seguir un elevado nivel de proteccién para los autores, asegurdndoles una
adecuada remuneracién equitativa. (S. L. M.)

GROFFE, J.: «Droit moral et liberté de création», RIDA, nim. 253, julio 2017,
pp. 5-43.

La autora hace en este articulo un estudio de la relacién entre el derecho
moral de los autores y la libertad creativa. Explica, al comienzo del estudio,
que el derecho moral representa el lado no econémico del derecho de autor,
mientras que la libertad creativa constituye un derecho fundamental que corres-
ponde a todas las personas. El articulo estd dividido en dos grandes bloques. En
el primero, la autora critica la relacién de equilibrio que los tribunales estdn
llevando a cabo. A su juicio, dejar al juez que haga el balance de intereses a la
hora de interpretar la relacion entre el derecho moral y la libertad creativa con-
lleva la imposibilidad de anticipar la decision del juez, lo que deriva en una no
deseada inseguridad juridica. Para demostrarlo, la autora hace un recorrido por
las sentencias francesas que han tratado esta cuestion. En el segundo bloque, se
muestra optimista con la posibilidad de cambiar la concepcién de este equili-
brio. Segin la autora, la clave estd en cambiar la naturaleza del derecho moral
tras la muerte del autor para conseguir un equilibrio mds razonable. En ese
momento, apunta la autora que el rol de los herederos es fundamental para que
defiendan la autoria y la integridad de la obra. (S. L. M.)

LAPORTE, Ch.: «Sur le délai de péremption du commandement de saisie
immobiliere», SJ, 2017, nim. 43, pp. 1932-1935.

Mandamiento judicial de embargo de inmueble y plazo de ejecucion.
Problemas. (R. A. R.)

LoNGHINTY, E.: «Break Media e Live TV, casi emblematici sulla responsabilita
dell’ hosting provider e dei fornitori di connettivita», Dir. Aut., 2017,
ndm. 2, pp. 272-284.

Andlisis de dos decisiones judiciales de relevancia sobre la responsabili-
dad de los intermediarios: Break Media, relativa a la responsabilidad del hos-
ting provider 'y Live TV, acerca de la responsabilidad de los proveedores de
conectividad. Ambas decisiones se sitdan en un momento histérico importan-
te, en concreto, en el ambito de las reformas de la Directiva sobre Copyright
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y la declaracion de los gobiernos francés e italiano, emitida en Paris el 2 de
mayo de 2017, al manifestar su compromiso en la defensa del derecho de
autor en el &mbito digital para la tutela de la libertad, la diversidad cultural y
la no discriminacién. (Alma R. G.)

PELLEGRINI, F.: «L’originalité des oeuvres logicielles», RIDA, ndm. 252,
abril 2017, pp. 44-105.

Uno de los requisitos mds importantes para que una creacion sea prote-
gida como obra por el derecho de autor es el relativo a la originalidad. El
autor estudia en este articulo la aplicacién de esta condicion a las obras en
general (primera parte) y a los programas de ordenador en particular (segun-
da parte). Expone que utilizar el criterio de la originalidad no es apropiado
para conceder proteccién a los programas de ordenador y explica como ha
sido utilizado inapropiadamente por los jueces, partiendo de la sentencia del
TGI de Lille de 26 de mayo de 2016. En la primera parte, Pellegrini sefiala
que la originalidad debe ser entendida como el reflejo de la personalidad del
autor en la obra. Ademads, apunta que, a la hora de analizar la concurrencia
de este requisito, no hay que tener en cuenta la novedad, ni el mérito o cali-
dad de la obra. Pero si hay que valorar el acervo cultural comun, constituido
por los arquetipos de los distintos tipos de obras. Pellegrini también analiza
la presuncién de originalidad: en ausencia de prueba, la originalidad debe
presumirse, lo que significa que no es el autor quien debe probar que la obra
es original, sino los terceros que la discutan. En la segunda parte del articu-
lo, el autor se centra en los programas de ordenador. Estudia por qué el
legislador eligi6 el derecho de autor como sistema para darles proteccion, en
lugar de las patentes o un derecho sui generis. Ademads, desarrolla amplia-
mente cémo el derecho de autor se ha adaptado a los programas de ordena-
dor, como se les aplica el requisito de la originalidad, la presuncién de origi-
nalidad y el fondo comin en este 4mbito. El autor acaba explicando la
necesidad de analizar el c6digo fuente para determinar si hay o no plagio
entre programas de ordenador. (S. L. M.)

Pisany, FE. M.: «L’usucapione e la comunione legale dei coniugi», DFP, 2017,
nim. 3, pp. 711-727.

En el caso de la sentencia de la Corte de Casacién de 11 de agosto de
2016 n. 17033, objeto del presente comentario, uno de los cényuges, casado
bajo el régimen de comunién legal de bienes y con ocasién de la disolucion
de tal régimen, reclama su cuota de copropiedad sobre un conjunto de bienes
inmuebles propiedad del otro cédnyuge, en cuanto tales bienes habian sido
adquiridos por usucapion de este tltimo iniciada antes de la constitucién del
régimen de comunidad pero consolidada durante el matrimonio. La Corte de
Casacion confirma la sentencia recurrida, que reconoce el derecho del cényu-
ge demandante a la copropiedad de los bienes usucapidos, incluso aunque
solo la parte final del transcurso del tiempo para la consumacién de la usuca-
pidén haya recaido bajo el régimen de comunidad. (Alma R. G.)

REVET, Th.: «Le corps humain est-il une chose appropriée?», RTDC, 2017,
ndm. 3, pp. 587-592.

Estudio sobre la posible consideracién del cuerpo humano como cosa
susceptible de apropiacidn, y, por tanto, como objeto de propiedad. (R. A. R.)
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TORREMANS, P.: «The Duran Duran case in private international law:
copyright, copyright contracts and the question whether Section 203 US
Copyright Act involves a form of reversionary copyright», RIDA, nim.
254, octubre 2017, pp. 81-109.

El autor trata de distinguir claramente las cuestiones que tienen que ver con
el derecho de autor (la originalidad de una obra, el alcance de los derechos de
exclusiva, su duracién o la autoria) y las cuestiones que son mds de Derecho
contractual, como ocurre una vez que dichos derechos se ceden a terceros. Y
pone de manifiesto como los cesionarios se consideran titulares exclusivos de
los derechos que se les atribuyen, especialmente cuando la transmisién adopta
la forma de licencia mundial por la completa duracién del derecho. Para ilus-
trar este problema, el autor desarrolla en este estudio un andlisis del caso
«Duran Duran», Gloucester Place Music Ltd. vs. Simon Le Bon y otros, en
relacién con la Seccién 203 de la ley americana sobre derecho de autor, que
permite la rescision de un contrato de transmisién de derechos de autor bajo
ciertas condiciones. En este proceso, los miembros del grupo de miisica y sus
empresas habian firmado acuerdos de distribucién de la musica, cediéndoles
derechos de autor a Gloucester Place. Dichos acuerdos contenian una cldusula
por la cual la ley aplicable seria la ley inglesa. Los demandados habian emitido
varios avisos, al amparo de la Seccioén 203 de la ley americana, para recuperar
los derechos de autor y rescindir las licencias, oponiéndose Gloucester Place al
entender que eso constituia un incumplimiento del contrato. El articulo analiza
las razones por las cuales el juez fall6 a favor de la cesionaria y el autor se cues-
tiona si dicha disposicién es una norma de cardcter imperativo o si las partes
del contrato pueden establecer el plazo de duracién de la cesién que deseen.
Concluye finalmente sefialando la necesidad de una norma de Derecho interna-
cional privado que permita la aplicacién de normas imperativas de Estados con
quienes la situacion de la cesion tenga una relacion estrecha. (S. L. M.)

DERECHO DE FAMILIA

ASTONE, A.: «Assegno post-matrimoniale ed autoresponsabilita degli ex
coniugi», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1207-1226.

Comentario a la sentencia de la Corte de Casacién de 10 de mayo de
2017 n. 11504, en la que dicho tribunal, aunque adopta como punto de parti-
da que el derecho a la compensacion tras la ruptura matrimonial posee como
fundamento constitucional el deber inderogable de solidaridad econémica ex
articulo 2 de la Constitucidn, a la vez sostiene que se trata de un derecho
condicionado a la ausencia, en el cényuge que lo reclama, de medios econé-
micos adecuados para su mantenimiento o a la imposibilidad de procurarse
tales medios por razones objetivas. (Alma R. G.)

BaLLARrANI, G.: «Modifiche all’articolo 28 della legge 4 maggio 1983, n.
184 e altre disposizioni in materia di accesso alle informazioni sulle ori-
gini del figlio non riconosciuto alla nascita (ddl n. 1978)», DFP, 2017,
ndm. 3, pp. 965-975.

El articulo 28 de la ley de 4 de mayo de 1983 prevé, de forma excepcional
frente al resto de casos regulados en el mismo, la prohibicién de acceso a la
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informacién sobre sus origenes al adoptado cuando se ha producido un parto
anénimo y la madre asf lo ha querido. Tal excepcién se justificaba, segtin
sefal6 la sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 16 de noviembre
de 2005, en el deseo de impedir ciertas decisiones irreparables, como la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo o el abandono material del recién nacido
por parte de la madre. El presente articulo da cuenta, sin embargo, de la revi-
sién critica que se ha hecho con posterioridad de la citada regulacién del
articulo 28 tanto por parte del propio Tribunal Constitucional como por parte
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (Alma R. G.)

BiLorTy, E.: «Convivenze, unioni civili, genitorialita, adozioni», DFP, 2017,
nim. 3, pp. 873-940.

A raiz de la aprobacion de la Ley de 20 de mayo de 2016 n. 76 relativa a
las uniones civiles entre personas del mismo sexo, el presente articulo se
plantea, mas alld del supuesto de la stepchild adoption entre estas parejas, la
hipétesis de si pueden adoptar de modo conjunto a menores abandonados.
(AlmaR. G.)

BREMOND, V.: «Droit patrimonial de la famille», RD, 2017, nim. 36,
pp- 2119-2129.

Estudio sobre el aspecto patrimonial de la familia: regimenes econdmicos
y obligaciones patrimoniales entre sus componentes. (R. A. R.)

CAGGIA, F.: «Capire il diritto di famiglia attraverso le sue fasi», RDC, 2017,
ndm. 6, pp. 1572-1595.

Reflexiones sobre la evolucion del Derecho de Familia en temas como
filiacién, uniones de hecho, matrimonio homosexual, pluralismo de modelos
familiares. (M. R. D. R.)

CALvVO MARTINEZ, J.: «La cura dei figli minori in seguito alla rottura matri-
moniale dei genitori nel diritto spagnolo: la guarda y custodia», DFP,
2017, ndm. 4, pp. 1347-1370.

Articulo que profundiza en el concepto y régimen juridico de la guarda y
custodia en el ordenamiento espafiol, en particular, se centra en las modalidades
posibles de determinacién de tal régimen: consensual y judicial. (Alma R. G.)

CANONICO, M.: «La Cassazione conferma: processo canonico di nullita
matrimoniale e giudizio civile di divorzio sono procedimenti indipenden-
ti ed autonomi», DFP, 2017, niim. 3, pp. 743-757.

A raiz de la ordenanza de la Corte de Casacién de 14 de diciembre de
2016, que se enmarca en un incidente procesal en el que se plantea la penden-
cia simultdnea del proceso eclesidstico para la declaracién de nulidad del
matrimonio y el procedimiento judicial civil de divorcio, se analiza en el
articulo el caricter auténomo e independiente de ambos procesos. La nulidad
candnica reconocida en sede estatal, en cuanto comporta la invalidez origina-
ria del matrimonio, hace decaer con eficacia retroactiva el status de conyuge
eliminando el presupuesto mismo del pronunciamiento del divorcio. De ahi
que el pronunciamiento eclesidstico de invalidez del vinculo, en caso de

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IT



582 Anuario de Derecho Civil

reconocerse en sede civil, impediria al juez estatal lograr el pronunciamiento
de cesacién de los efectos civiles del matrimonio. Ello se traduciria en la
posible pérdida, por parte del conyuge beneficiario, de la pensién de divorcio
eventualmente establecida a su favor. La ordenanza citada mantiene final-
mente que ambos procedimientos, el canénico de nulidad y el civil de divor-
cio, son independientes entre si. (Alma R. G.)

CLIFFORD ROSKY: «Anti-gay Curriculum Laws», Colum. L. Rev., 2017, vol.
117, nim. 6, pp. 1461-1541.

Si bien en dmbito norte americano hay una abertura hacia los fenémenos
LGBT (lesbianas, gays, bisexuales y personas transgéneros), como muestran
por ejemplo las sentencias Romer v. Evans, Lawrence v. Texas, Windsor v.
Estados Unidos y Obergefell v. Hodges, el autor demuestra todavia la exis-
tencia de toda una normativa que mira a la finalidad contraria. En este sentido
se realiza su mapatura, sistematizacién y breve andlisis. (A. F.)

GARETTI, S.: «Quando il diritto all’identita culturale dei genitori si scontra
con il diritto all’integrita psico-fisica del figlio minorenne: il caso della
circoncisione rituale infantile», DFP, 2017, ndm. 4, pp. 1421-1431.

A raiz de la noticia reciente del fallecimiento de un recién nacido a causa
de la infeccidn sufrida al practicarle una circuncision, el articulo reflexiona
acerca de los limites de la licitud de la circuncisién ritual infantil, a la vez que
da cuenta de la intervencion del legislador en algunos estados europeos al
respecto. (Alma R. G.)

JustoN, M.: «La coparentalité: vers une nouvelle relation parentale dans
I’intérét de I’enfant», GP, 2017, vol. 137, ndm. 4, pp. 2163-2170.

La tendencia a la coparentalidad como una forma de ejercicio de los derechos
y obligaciones conjunta de los padres en favor del interés del menor. (R. A. R.)

Masont, R.: «Il matrimonio del disabile psichico soggetto ad amministrazio-
ne di sostegno», DFP, 2017, nim. 3, pp. 842-851.

A raiz del decreto del Tribunal de Md6dena de 14 de febrero de 2017, el
presente comentario aborda la problematica relativa a si el curador de una
persona discapacitada estd legitimado activamente para oponerse a la cele-
bracién del matrimonio de ésta dltima en atencion a la preservacién de sus
intereses personales y patrimoniales. (Alma R. G.)

MERELLO, M. S.: «*“Affectio familiaris” ed opponibilita del “diritto” al godi-
mento della casa familiare», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1371-1393.

En el ordenamiento juridico italiano, en el marco de las crisis matrimo-
niales, a partir de 1975 se acoge, primero en el Cédigo Civil y luego en la ley
reguladora del divorcio, el derecho a la atribucién del uso de la vivienda
familiar al cényuge custodio de los hijos menores o al cényuge que convive
con hijos mayores de edad no autosuficientes desde el punto de vista econé-
mico. Con el tiempo tal medida ha ido acompaiiada de la posibilidad de pro-
ceder a la inscripcién del procedimiento judicial de atribucién del uso de la
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vivienda familiar. El articulo se centra, en particular, en el andlisis de una
significativa jurisprudencia al respecto. (Alma R. G.)

Picaro, R.: «Le fragili fondamenta del divieto di surrogazione di maternita nel
constesto globale non armonizzato», RDC, 2017, ntim. 5, pp. 1262-1292.

Crisis de identidad de las instituciones europeas y actividad de los tribu-
nales en el tema de la gestacion subrogada: entre el principio de interés publi-
co de los Estados y el principio del interés del menor nacido con esta técnica.
(M.R.D.R.)

Pisany, F. M.: «L’usucapione e la comunione legale dei coniugi», DFP, 2017,
ndm. 3, pp. 711-727.

En el caso de la sentencia de la Corte de Casacién de 11 de agosto de
2016 n. 17033, objeto del presente comentario, uno de los cényuges, casado
bajo el régimen de comunidn legal de bienes y con ocasién de la disolucién
de tal régimen, reclama su cuota de copropiedad sobre un conjunto de bienes
inmuebles propiedad del otro cédnyuge, en cuanto tales inmuebles habian sido
adquiridos por usucapién de éste ultimo iniciada antes de la constitucién del
régimen de comunidad pero consolidada durante el matrimonio. La Corte de
Casacion confirma la sentencia recurrida, que reconoce el derecho del c6nyu-
ge demandante a la copropiedad de los bienes usucapidos, incluso aunque
solo la parte final del transcurso del tiempo para la consumacién de la usuca-
pion haya recaido bajo el régimen de comunidad. (Alma R. G.)

RECEVEUR, B.: «La rupture du concubinage et la société civile immobiliere»,
GP, 2017, vol. 137, nim. 5, pp. 2574-2580.

La unién de hecho en Francia o la relacién de concubinato genera entre la
pareja una sociedad civil a efectos patrimoniales, con relacién a la vivienda
familiar. Cuando llega la ruptura esa sociedad civil también desaparece y hay
que liquidarla. (R. A. R.)

RINALDO, M.: «Unioni civili e convivenze nell’era della codificazione delle
“nuove” famiglie», DFP, 2017, ntim. 3, pp. 976-1001.

Busqueda del significado constitucional de la familia, en particular, a raiz
de la adopcién de los nuevos modelos de familia en la Ley de 20 de mayo de
2016 n. 76. El articulo se centra también en el andlisis de las similitudes y
diferencias existentes entre el matrimonio y las uniones civiles, especialmente
en el proceso de ruptura de la relacién y en el deber de fidelidad. (Alma R. G.)

Savi, G.: «La rilevanza del “tenore di vita” nel regolamento delle crisi del
rapporto coniugale», DFP, 2017, nim. 3, pp. 793-826.

A raiz de la sentencia de la Corte de Casacioén de 16 de mayo de 2017 n.
12196, el articulo profundiza en el debatido tema en Italia de si la finalidad
perseguida por la pensién de mantenimiento tras el divorcio, reflejo de la soli-
daridad postconyugal, ha de consistir en garantizar el nivel de vida que tenfa el
conyuge beneficiario de la misma durante la vida matrimonial. (Alma R. G.)
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Scauvisl, V.: «Maternita surrogata. Come far cosa con regola», RDC, 2017,
ndm. 5, pp. 1097-1114.

Reflexiones sobre la necesidad y urgencia de afrontar en la actualidad el
tema de la gestacion subrogada, desde los diferentes principios en conflicto:
interés del menor, filiacién, integridad personal e inscripcién de los nacidos
por esta técnica en el extranjero. (M. R. D. R.)

SPADAFORA, A.: «Lo status coniugale e gli status paraconiugale tra legge e
autonomia privata», DFP, 2017, nim. 3, pp. 1092-1126.

Articulo que profundiza en el cada vez mayor alejamiento del interven-
cionismo estatal en la gestion de la ruptura familiar y en el juego creciente
de la autonomia de la voluntad de las partes en la ruptura del vinculo con-
yugal y en la regulacién de sus efectos, haciendo el autor a la vez una criti-
ca del persistente paternalismo por parte de los jueces en esta materia.
(Alma R. G.)

VIVIRITO PELLEGRINO, M.: «Diritto dei minori alle relazioni familiari e siste-
ma rimediale tipico», DFP, 2017, nim. 4, pp. 1322-1346.

Articulo que profundiza en el reconocimiento, incluido en el vigente
articulo 317-bis del Cédigo Civil, del derecho de los abuelos a mantener
relaciones significativas con los nietos menores de edad, aunque la califica-
cién de tal prerrogativa en términos de «derecho» puede generar, segtn el
autor del trabajo, cierta desarmonia en un sistema donde la posicién de los
progenitores goza de preferencia. Se trata de concretar y aclarar el concreto
ambito de tutela de tal derecho y de indagar en los remedios existentes ante
la negativa al mantenimiento de la relacién familiar entre abuelos y nietos, a
la vez de advertir del peligro del resarcimiento del dafio causado por ilicito
civil entre familiares. (Alma R. G.)

DERECHO DE SUCESIONES

CIAN, G.: «Sui vizi del volere nella dichiarazione testamentaria», RDC, 2017,
ndm. 5, pp. 1206-1237.

Reflexiones sobre los vicios del consentimiento en las declaraciones
mortis causa: dolo, error, violencia. Comparativa del articulo 624 del Codice
Civile y el 2078 BGB. (M. R. D. R.)

GIroLAMI, M.: «Liberta testamentaria e captazione nel pensiero di Alberto
Trabucchi», RDC, 2017, nim. 5, pp. 1180-1205.

Andlisis del vicio del dolo en los testamentos, desde la perspectiva de la
normativa del cédigo y la tendencia interpretativa de la doctrina més reciente
sobre libertad y espontaneidad en la expresion de la voluntad mortis causa.
(M.R.D.R.)
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LacGHI, P.: «<Famiglie “ricomposte” e successione necessaria: problematiche
attuali, soluzioni negoziali e prospettive de iure condendo», CI, 2017,
ndm. 4, pp. 1342-1394.

Articulo que sugiere adecuar la disciplina normativa relativa a la sucesién
necesaria a las transformaciones sufridas por la estructura familiar, en parti-
cular a las familias reconstituidas. (Alma R. G.)

ORLANDO, G.: «La donazione di bene putativamente proprio e la donazione
di bene in comunione ereditaria», RDC, 2017, ndm. 6, pp. 1503-1532.

Andlisis de los efectos de las donaciones de bienes putativos de buena fe res-
pecto de los terceros: perfiles subjetivos y objetivos de la causa donandi, error en
el dominio y falta de facultad de disposicién. Especial referencia a donaciones de
bienes en comunidad hereditaria antes de la particién y adjudicacién. (M. R. D. R.)

PASQUIER CIuLLA, Ch.: «Le Code monégasque prend la route du Réglement
européen sur les successions: un chemin parsemé de différences», GP,
2017, vol. 137, ndm. 6, pp. 3237-3242.

La autora analiza el estudio de la renovacién del derecho sucesorio en
Mbénaco y la adaptacién de su codigo al Reglamento europeo de sucesiones.
Las dificultades de dicha adaptacién. (R. A. R.)

SEMPRINI, A.: «La progressiva erosione della legittima in natura», DFP,
2017, nim. 3, pp. 1054-1091.

Este articulo, a raiz de los cambios tan profundos que ha experimentado
el ordenamiento italiano en materia de derecho de familia con la regulacién
de las uniones civiles, lleva a cabo una reinterpretacion del sistema normati-
vo vigente en Italia relativo a las legitimas, analizando, en primer lugar, la
ratio legis sobre la que se apoya la sucesion necesaria y, en segundo lugar, la
reciente tendencia legislativa, doctrinal y jurisprudencial tendente a la supe-
racién del principio de la legitima in natura. (Alma R. G.)

VARIA

JACQUIN, A: «Pourquoi pas I’arbitrage comme solution aux litiges en matiere
de baux commerciaux», GP, 2017, vol. 137, nim. 6, pp. 3225-3228.

Los problemas que normalmente se presentan entre las partes en el con-
trato de local de negocio ha llevado al autor a proponer una via alternativa de
conflicto, diferente a la judicial como es el arbitraje. Para ello, se analizan las
ventajas de este método. (R. A. R.)

DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

ScaMIDT, D.: «La société et I’entreprise», RD, 2017, nim. 41, pp. 2380-2386.

Concepto de sociedad y concepto de empresa. Analogias y diferencias.
(R.A.R)
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DERECHO CONCURSAL

CAPRARA, A.: «Sull’indipendenza del sindaco-consulente», CI, 2017, nim. 3,
pp- 756-771.

La temadtica relativa a la independencia del sindico de una sociedad por
acciones, aunque ya habia suscitado el interés de la doctrina italiana con
cardcter previo, ha sido objeto de atencién de modo reciente por la Corte de
Casacion. Asi, la sentencia de 28 de marzo de 2013 n. 7902 (Foro it, 2013, 1,
c. 3534) ha examinado la cuestién del posible perjuicio que puede tener para
la independencia del sindico, en un procedimiento concursal de una sociedad
por acciones, el hecho de que aquel desarrolle una actividad de asesoramien-
to para dicha sociedad. (Alma R. G.)

ABREVIATURAS
Am.J. Comp. L American Journal of Comparative Law
CLR California Law Review
CI Contratto e Impresa
Colum. L. Rev. Columbia Law Review
DFP 1l Diritto di Famiglia e delle Persone
Dir. Aut. 11 Diritto di Autore
GP Gazette du Palais
NLCC Le Nuove Leggi Civili Commentate
Oxford J. Legal Stud. Oxford Journal of Legal Studies
RD Recueil Dalloz
RDC Rivista di Diritto Civile
RDI Revue de Droit Immobilier
RIDA Revue Internationale du Droit d” Auteur
RTDC Revue Trimestrielle de Droit Civil
SJ La Semaine Juridique
Tul. L. Rev. Tulane Law Review
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SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obliga-
ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derechode familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mercantil ~I11. Dere-

cho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Contrato del abogado con su cliente: Reclamacion de honora-
rios: Prescripcién extintiva: Dies a quo del plazo prescriptivo.-El 21
noviembre de 2012, el Letrado don Angel Daniel presentd escrito de peticion
de procedimiento monitorio por el que reclamaba a Lailera Construcciones
SL, el pago de 24.860,18 euros, correspondientes a los honorarios profesio-
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nales por razén de los servicios que le habia prestado y que consistian en las
labores de asesoramiento juridico desarrolladas en varios procedimientos
judiciales, resultando infructuoso por la oposicién de la demandada. EI 22 de
enero de 2013, D. Angel Daniel interpuso contra Lailera Construcciones
demanda de juicio ordinario de reclamacién de cantidad en la que solicitaba
la condena al pago de aquella suma, mds intereses desde la presentacion del
monitorio e imposicion de costas.

Tal y como se recoge en las sentencias de instancia, la deuda reclamada se
corresponde con los honorarios referidos a los servicios profesionales prestados
por D. Angel Daniel en tres litigios: a) Procedimiento ordinario 128/2005 del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Logrofio, con factura pro
forma actualizada a fecha 1-9-2012 por 15.943, 90 euros. Se promovié demanda
frente al acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Ribafrecha sobre
la resolucién del contrato de distribucién y pavimentacion del Barrio Vallejuelo.
La demanda se desestimé por el Juzgado el 22-9-2006 y la Sala desestim¢ la
apelacion el 12-2-2007. La tltima resolucion es una providencia de 26-2-2007.
b) Procedimiento ordinario 428/2004 del Juzgado de lo Contencioso niim. 1 de
Logrofio, con factura actualizada a fecha 1-9-2012 por importe de 7682,00
euros. Se promovié demanda frente al Ayuntamiento de Ribafrecha por las
obras realizadas de saneamiento, distribucién y pavimentacién en la ¢/ Boticén
de tal localidad. El Juzgado dict6 sentencia desestimatoria el 22-9-2006, y la
Sala desestimo la apelacion el 12-2-2007. La tltima resolucién es una providen-
cia de 23-2-2007. ¢) Procedimiento abreviado nim. 478/2010-F del Juzgado de
lo Contencioso nim. 1 de Logrofio, con factura actualizada por 1234,28 euros.
Se promovié demanda frente al Ayuntamiento de Santurde en reclamacién de
cantidad respecto de obras realizadas en «Remodelacién de las piscinas munici-
pales». El Juzgado de lo contencioso nim. 1 de Logrofio desestimé la demanda,
que ha sido declarada firme por resolucién de 23-11-2011.

En el litigio causante del presente recurso de casacidén la sentencia de
primera instancia desestim6 la demanda por considerar prescrita la accién
ejercitada. Entiende el juzgador que aun cuando es cierto que nos encontra-
mos ante una relacioén de asesoramiento letrado prolongada en el tiempo, se
fundé siempre en encargos puntuales e independientes; los procedimientos
no estaban relacionados entre si y el inico nexo era la persona que los encar-
gaba, de modo que los asuntos tenian entidad propia y no estaban vinculados
unos a otros. En este contexto, concluye la sentencia, el dia de inicio del
computo del plazo de prescripcion se determina por la finalizacion de la con-
creta encomienda profesional. En el caso, entiende la sentencia, la labor del
actor finalizé en febrero de 2007, fecha de dictado de las sentencias y, en
virtud de los correos electrénicos enviados por la parte demandante a la
demandada, no se considera acreditada la reclamacién hasta julio de 2011.

Interpuesto recurso de apelacion la Audiencia Provincial razona que, aun
tratdndose de un mismo cliente, la cantidad reclamada responde en realidad a
tres asuntos totalmente independientes entre si, lo cual exige atender el cém-
puto del plazo de tres afios que establece el articulo 1967 CC respecto de la
ultima actuacién en cada uno de los concretos procedimientos. En particular
entiende que la reclamacién de honorarios correspondientes al procedimien-
to abreviado ndm. 478/2010 F, no ha prescrito porque la fecha de la dltima
resolucién es de 23-11-2011 y la demanda (el escrito de peticiéon del monito-
rio) se present6 el 21-11 2012. En cambio sostiene que ha prescrito la preten-
sién de cobro de los dos procedimientos anteriores, sin que, respecto de ellos,
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haya acreditado el demandante que se realizaran actos de interrupcién de la
prescripcién conforme al articulo 1973 CC.

El demandante ha interpuesto recurso de casacién fundado como motivo
tnico, en la infraccién del articulo 1967,1.° CC. argumentando que la resolu-
cion del recurso presenta interés casacional porque la sentencia recurrida se
opone a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, contenida en las
sentencias de 15 noviembre de 1996, 8 de abril de 2003, 14 febrero de 2006
y 13 junio de 2014. En opinién del recurrente, la aplicacién al caso de la doc-
trina jurisprudencial contenida en estas sentencias conduciria a entender que,
si no estd prescrita la reclamacién del procedimiento abreviado, tampoco lo
esté la reclamacion de los dos procedimientos anteriores. Esta conclusion se
alcanza porque en el computo de la prescripcion del articulo 1967.1.° CC no
ha de atenderse a la fecha de finalizacién de cada procedimiento, sino a la
actuacion global en el conjunto de los asuntos que se han seguido respecto
del mismo cliente, que el abogado puede minutar conjuntamente sin escindir
los honorarios y su reclamacién caso por caso.

La cuestién juridica que se plantea es, en definitiva, la determinacion del
inicio del plazo de la prescripcidn trianual que para los abogados fija el arti-
culo 1967.1.° CC.

Interpretacion del articulo 1967 CC.—Como excepcion a la regla gene-
ral de que el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones se contard
desde el dia que pudieron ejercitarse (art. 1969 CC), el dltimo parrafo del
articulo 1967 establece que el tiempo para la prescripcion de acciones a que se
refiere el articulo se contard desde que dejaron de prestarse los respectivos
servicios. El tenor literal de este parrafo (que expresamente se refiere a las
acciones de «los tres parrafos anteriores», cuando hay cuatro parrafos, lo que
permitiria concluir que la regla no es aplicable al primero, referido precisa-
mente a los honorarios correspondientes a servicios juridicos) dio lugar tras la
promulgacion del Cédigo civil a una polémica acerca del &mbito de aplicacién
de la regla contenida en este precepto sobre el inicio del plazo de prescripcion
trianual. Atendiendo a la razén de ser de la regla y a los antecedentes legislati-
vos del precepto, la polémica ha sido zanjada jurisprudencialmente de modo
undnime en el sentido de considerar aplicable el dltimo parrafo del articulo
1967 Cédigo civil, también al nim. 1.° del articulo 1967, referido a las profe-
siones juridicas, cuestion que no es objeto de discusion en este recurso. De
acuerdo con la jurisprudencia reiterada de esta Sala, tanto en primera como en
segunda instancia —y ahora por las partes en el recurso de casacién— se da por
supuesto que el dia inicial para el computo del plazo de prescripcion de tres
aflos a que estd sometida la pretension de pago de los servicios origen del
proceso es el dia en que dejaron de prestarse. Existe discrepancia, sin embar-
g0, acerca de la interpretacion de la regla especial que contiene el parrafo final
del articulo 1967 CC. En particular, si debe entenderse que la expresion «deja-
ron de prestarse los respectivos servicios» se refiere de manera separada e
individual a cada uno de los servicios prestados (como interpreta la Audiencia
Provincial) o de manera conjunta y global para cuando deja de prestarse por el
Abogado todo servicio al cliente (como entiende el recurrente, segin alega).
La sentencia recurrida, ante la evidencia de que el demandante reclama una
cantidad que es el resultado de sumar las minutas de tres litigios diferentes, lo
que no se discute, interpreta que el coémputo del plazo de tres afios debe reali-
zarse de manera separada para cada una de las pretensiones de cobro y, en
consecuencia, para cada una de ellas atiende al momento de la dltima actua-
cién en cada uno de los procedimientos judiciales seguidos. Frente a esta
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interpretacion, el recurrente sostiene que, en el caso, al no haber prescrito la
pretension de cobro correspondiente al dltimo de los procedimientos dirigido
por el letrado, tampoco lo habrian hecho las pretensiones de cobro correspon-
dientes a los otros dos procedimientos. Pero no se discute por el recurrente la
valoracién realizada por la sentencia recurrida de que se trata de procedimien-
tos diferentes.

En apoyo de su tesis invoca las SSTS de esta Sala de 15 de noviembre
de 1996, 8 de abril de 1997, 16 de abril de 2003, 14 de febrero de 2006 y
13 de junio 2014, que se refieren a la interpretacién del cémputo de la pres-
cripcién extintiva para reclamar los honorarios de los servicios profesionales
de los abogados. A su vez, la demandada recurrida, al negar la infraccion del
articulo 1967.1 CC, invoca también las sentencias de 2003 y 2006 menciona-
das por la recurrente, de las que extrae una interpretacion diferente a la del
recurrente. Resulta necesario precisar el alcance y sentido de esta jurispru-
dencia, puesto que la misma no esté integrada por frases sueltas que puedan
desconectarse del problema juridico a resolver. Las sentencias que ponen fin
a un recurso de casacion se pronuncian sobre un recurso interpuesto contra
una sentencia que resuelve un pleito del que hay que conocer los anteceden-
tes y el fallo para poder valorar el verdadero sentido de la interpretacidon que
sostienen y su posible aplicacién a otros casos.

a) En la sentencia 944/1996, de 15 de noviembre, la afirmacién de que
hay que atender al conjunto de la actuacion del abogado con el cliente a efec-
tos de fijar el término inicial del plazo de prescripcion, se vierte en un caso en
el que las diversas actuaciones no constituyen actividades independientes,
sino parte integrantes de una actuacién global dirigida a un fin, en el caso una
pretension arrendaticia.

b) En la sentencia de 8 de abril de 1997, rec. 1265/1993, se trataba del
servicio unico contratado por el Abogado (defensa en el pleito de mayor
cuantia instado por la mujer del defendido tras la separacién matrimonial),
cualesquiera que fueren los procedimientos a que dieren lugar, de modo que
la relacién profesional ha sido continua hasta la extincién del poder. Pese a lo
cual establece una division de actuaciones, que no fundamenta, ni alega nin-
guna causa de la que surja inevitablemente. Se observa que esta sentencia
afirma que la aplicacién a los Abogados del dltimo parrafo del articu-
lo 1967 CC «es la que encaja con la naturaleza y forma de prestacion de sus
servicios, pues la comtn experiencia indica que habitualmente el Abogado
no reclama el importe de sus honorarios hasta que el asunto que se le enco-
mendo no esté finalizado definitivamente, salvo extincion anterior de su rela-
cion profesional con el cliente, o por negativa de éste a seguir con el procedi-
miento. Es un uso notorio de la profesién que se ejerce en régimen liberal, no
como consecuencia de relacién laboral que tiene otro régimen distinto.

¢) Enel caso resuelto por la STS 405/2003, de 16 de abril, el objeto del
contrato era el asesoramiento juridico para la obtencién y génesis de la con-
cesion administrativa para la construccion y explotaciéon de un nuevo centro
comercial. El encargo y la relacién, por tanto, no finalizaban con la obtencién
de la concesion.

d) La sentencia 96/2006, de 14 de febrero, declara —aunque lo omite el
recurso—: «La Audiencia Provincial considera que el dies a quo que determi-
na el inicio de la prescripcion es el de la fecha del contrato de transaccidn,
momento en el que el Abogado reclamante dejé de prestar sus servicios con
relacién al concreto pleito, puesto que con el mismo y mediante la transac-
cién, acabd la ejecucion de la sentencia que condenaba a la demandada». As{

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Sentencias 591

se confirma la sentencia de la Audiencia Provincial que, aplicando el dltimo
parrafo del articulo 1967 CC, consider6 que el dies a quo era el momento en
que se concluyé una transaccion en la que intervino el Abogado, en relacién
con el dnico y concreto pleito que pretendia cobrar, y en la que también se
inclufan previsiones sobre el pago de sus honorarios, tratindose de un supues-
to sustancialmente diferente al que da lugar el presente recurso de casacion,
en el que se reclama el pago de la direccién de tres asuntos distintos.

e) La sentencia 338/2014, de 13 de junio, que el recurrente califica de
fundamental en apoyo de su tesis, dice, en efecto, que: «El ejercicio de la
profesién de Abogado no implica que cada asunto del que presta sus servi-
cios profesionales deba ser reclamado su precio, antes de la prescripcion trie-
nal conforme al articulo 1967.1 CC. No se trata de prescripcion de cada asun-
to, sino prescripcién de todos ellos, que forman el servicio profesional
conjunto; ni siquiera se exige que vayan interrelacionados. Se computa desde
que el Abogado reclamante dej6 de prestar sus servicios, o si el letrado recla-
mante siguid prestando los servicios, serfa anormal que el Abogado reclama-
se el pago por cada una de tantas actuaciones judiciales como realice en un
pleito en defensa de su cliente. La cuestion que se presenta en este caso es si
precisamente hubo —y se haya probado- la continuidad de los servicios pro-
fesionales. El dies a quo es el dia en que finalizan los servicios profesionales
del Abogado, considerados globalmente».

Ahora bien, estas afirmaciones no son decisivas para la resolucién del
recurso de casacién interpuesto por el Abogado, que se desestima, porque el
tema del recurso era otro, el de la continuidad de los servicios; el Abogado
insistia que otro letrado en determinada fecha le pidi6 la venia y que este era
el dies a quo; frente a ello la sentencia declaré probado que con anterioridad
a la fecha que fijaba el Abogado no tuvo ninguna intervencién que pudiera
interrumpir la prescripcion. Por esta razén se desestim6 el recurso de casa-
cioén y se confirmo el fallo de la sentencia recurrida, aunque se aprovechara
para afirmar que la Sala no comparte el argumento de que «cada asunto debe
reclamarse en forma independiente» y la continuidad de los servicios debe
ser «con relacién al concreto pleito».

Hay otras sentencias de esta Sala que no citan ni recurrente ni recurrido
en sus respectivos escritos de recurso u oposicién y que se ocupan también de
la determinacién del inicio del plazo de la prescripcién trianual del articu-
lo 1967 CC:

f) La sentencia 77/1990, de 12 febrero, entiende que no hay infraccién
por inaplicacién del articulo 1967 CC, cuando la «multitud de trabajos profe-
sionales que se ha descrito y transcrito en su pormenor implica la realizacién
‘de continuados trabajos’ por parte del actor al servicio de los codemanda-
dos», de modo que «no es posible aplicar el médulo restrictivo del lapso
prescriptorio a una etapa o porcién de los mismos, cuando, por su misma
indole supone que en momento alguno relevante se dejé de aportar el queha-
cer intelectual del demandante en el logro del objetivo econémico de la pres-
tacion concertada». Resulta relevante que la sentencia de instancia considera
probado que «no cabe contemplar cada una de dichas actividades como inco-
nexas, sino como una totalidad orgédnica; unidad determinada por la conside-
racion finalistica de la obtencién de un resultado, que se tradujo en la direc-
cién técnico-juridica en todas las cuestiones relativas al concreto asunto
cometido a dicho sefior Letrado demandante».

g) En la sentencia 241/1994, de 3 de marzo, la Sala estimé el recurso
de casacion contra la sentencia que atendi6 a la redaccién del escrito de pre-
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sentacion del recurso como término inicial del cémputo del plazo prescripti-
vo. Este criterio no se considera aceptable en atencién a que: «Cada uno de
los procedimientos econdmico-administrativos en que se devengaron los
honorarios reclamados constituye un conjunto de actuaciones no separables
sin que debe considerarse agotada la actividad del letrado por la presentacién
de la reclamacidn y, asi, las distintas resoluciones que pusieron fin a los res-
pectivos procedimientos hacen referencia al tramite de alegaciones y el letra-
do, al ostentar también la representacién de su cliente, hubo de prestar sus
servicios a éste durante todo el tiempo de duracién de dichos procedimientos
administrativos; la aplicacion de la regla general del articulo 1969 permite
afirmar que debiendo contarse el tiempo para la prescripcion de toda clase de
acciones «desde el dia en que pudieron ejercitarse», en este caso ha de serlo
desde la finalizacién de los procedimientos, pues no tendria sentido partir de
que los honorarios por cada intervencién del letrado defensor y representante
de su cliente debieran ser reclamados independientemente».

h) La sentencia 542/1998, de 30 de mayo, en un caso en que el abogado
ejercita accion de reclamacién de mensualidades debidas y resolucién por
incumplimiento del contrato de asesoramientos técnico juridicos y defensa de
los litigios que se encomienden durante quince afios, declara que «la iniciacién
del cémputo de la prescripcidn trienal empieza a contarse a partir de la deja-
cidn total de la prestacion de servicios en forma definitiva», que en el caso
habia que referir al momento en que se interrumpid el pago de los honorarios
fijos convenidos. No hay infraccién del articulo 1967.1 CC porque el «precepto
opera cuando se trata de honorarios devengados por prestaciones concertadas
como auténomas e individualizadas, que generan minutas singulares en razén
a cada cometido encargado y no en los supuestos en los que el Abogado se
integra en la empresa, al estar remunerado con retribuciones periddicas cons-
tantes y quedar obligado por un contrato de ejecuciéon permanente y sucesiva».

i) Lasentencia 972/2011, de 10 enero de 2012 (asumiendo funciones de
instancia tras estimar el recurso extraordinario por infraccién procesal), confir-
ma la de primera instancia, en la que se desestim6 la demanda del Abogado que
reclamaba el pago de los honorarios, porque, de acuerdo con el articulo 1967
CC, el dia inicial para el cémputo del plazo de prescripcion de tres afios es el
dia en que dejaron de prestarse los respectivos servicios, lo que para cada uno
de los dos trabajos que realizé el demandante tuvo lugar respectivamente antes
de su presentacion en los ayuntamientos. Se rechaza la alegacién del recurrente
en el sentido de que el trabajo encomendado era complejo y no finaliz6 hasta la
conclusidn de las distintas fases que lo componian porque no se aporto justifi-
cacién alguna que permitiera afirmar que la relacion de servicios con la deman-
dante no habia terminado cuando se terminaron los trabajos presentados.

j) Lasentencia 62/2016, de 12 de febrero, estima el recurso de casacién
que denunciaba la infraccién del articulo 1967 CC porque, dice la sentencia,
«tanto la norma citada del Cédigo civil como la jurisprudencia consideran —
en contra de la argumentacién de la sentencia de la Audiencia Provincial—
que la prescripcién no se computa por cada servicio profesional, sino por el
conjunto de servicios hasta llegar al final, en el presente caso, la casacién
ante esta Sala». En el caso se reclama el pago de la cantidad que resulta de
sumar los importes desglosados de varias actuaciones que son correlativas
respecto del mismo asunto (procedimiento ordinario ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, apelacion ante la Audiencia Provincial y oposicion al recurso
de casacidén). La sentencia recurrida considera que la reclamacion de honora-
rios habfa prescrito para los honorarios de primera y segunda instancia, pero
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no los originados por la oposicion al recurso de casacién. En este contexto
factico se produce el pronunciamiento de esta Sala de que la prescripcién no
se computa por cada servicio profesional, sino por el conjunto de servicios
hasta llegar al final; en el caso, la casacién ante esta Sala.

k) Mas recientemente, la sentencia 75/2017, de 8 de febrero, en un
supuesto de prestacién de servicios profesionales, de un arquitecto que preten-
dia reconducir el momento en que cesaron los servicios prestados al fin de una
supuesta relacion tnica, desestima el motivo que alegaba infraccién del articu-
lo 1967 CC porque la sentencia recurrida declara probado que al arquitecto se
le contraté para diversos trabajos, distintos e individualizados, sin nexo entre
los mismos. Como afiade esta sentencia la jurisprudencia que se cita en el
recurso (SSTS de 15 de noviembre de 1996, 8 de abril de 1997, 24 de septiem-
bre de 1998, 16 de abril de 2003, y 13 de junio de 2014), no justifica la estima-
cién del motivo porque «esté referida al pago de servicios profesionales por
Abogados en razén a hechos muy concretos como la existencia de una presta-
ci6én continuada de los servicios; a un trabajo global y a una unidad de actua-
ciones profesionales a lo largo de un tiempo. Es decir, a una jurisprudencia
que estd en funcién de unos hechos distintos de los que la sentencia ha tenido
€n cuenta en este caso».

En definitiva, a efectos de determinar el dies a quo del plazo de prescrip-
cion trianual de la pretension de cobro de honorarios profesionales prevista en
el articulo 1967 CC, la doctrina de la Sala es la de que, cuando se hayan efec-
tuado diversas gestiones o actuaciones en relacién con un mismo asunto de un
cliente, el momento en que «dejaron de prestarse los respectivos servicios» es
el de la terminacién del asunto, de modo que no empieza a correr el plazo de
prescripcidn hasta su finalizacién. En particular, cuando la intervencién profe-
sional comprende la direccion y defensa de los intereses del cliente en un liti-
gio, el plazo de prescripciéon no empieza a correr hasta que no finalizan las
actuaciones procesales conectadas con el asunto encomendado, salvo que por
voluntad de las partes proceda fragmentar y dividir el cobro de cada una de las
actuaciones del profesional, como se tratara de encargos diferentes aunque
versen sobre un mismo asunto. Por el contrario, salvo que resulte otra cosa de
lo acordado por las partes, cuando el profesional asume la direccion y defensa
de los intereses del mismo cliente en varios asuntos, el plazo de prescripcién
de la accién de cada uno de ellos comienza desde su terminacion.

Esta interpretacion jurisprudencial resulta coherente con el fundamento
de la prescripcion, porque no reclamar el pago de los honorarios correspon-
dientes a la prestacién de servicios finalizados y no vinculados a otros, en
aras de mantener una relacién con el cliente que facilite nuevos encargos,
contribuye a generar incertidumbre acerca de la subsistencia de los derechos,
lo que es contrario a la seguridad juridica. Ademads, la no reclamacién de los
honorarios correspondientes a servicios prestados por asuntos ya finalizados
y no conectados con otros, puede propiciar, contra la finalidad del articu-
lo 1967 CC, una acumulacién indeseable de las deudas de los clientes frente
a los profesionales a los que se refiere el precepto.

En el presente caso, el razonamiento de la Audiencia Provincial es cohe-
rente con la doctrina jurisprudencial de la Sala, teniendo en cuenta la base
factica y la razén decisoria. A la vista de que se trata de tres asuntos total-
mente independientes, aunque se refieran a un mismo cliente, la sentencia
recurrida aplica correctamente el plazo de prescripcion que establece el
articulo 1967 CC, al considerar como dies a quo para la pretension de cobro
de honorarios la finalizacién de cada uno de los respectivos litigios (sin que,
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por otra parte, de la prueba practicada, quedara acreditado que se hubiera
producido la interrupcién de la prescripcién). (STS de 4 de mayo de 2017;
no ha lugar) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.? de los Angeles Parra Lucén.]

NOTA.-Minucioso estudio jurisprudencial que sin duda contri-
buird a fijar la interpretacion del articulo 1967. 1. CC al tiempo
que, animus docendi, muestra el obligado iter que requiere cual-
quier andlisis de la siempre delicada funcién judicial, singularmen-
te al resolver los recursos de casacion (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor: Registro de morosos: Dafio moral por intromi-
sion ilegitima: No caben indemnizaciones simbdlicas: Reduccion de la
cuantia fijada en la instancia: La escasa cuantia de la deuda no justifica la
reduccion: Razones que no afloran en la sentencia recurrida.—En este
recurso s6lo cabe decidir si la indemnizacién fijada por la sentencia recurrida,
que reduce la establecida por la de primera instancia, se ajusta a lo previsto en
el articulo 9.3 de la LO 1/1982, respetando la jurisprudencia que considera
excepcional la posibilidad de revision en casacion de la cuantia de la indemni-
zacion.

Ciertamente es doctrina constante de esta Sala que la fijacién de la cuan-
tfa de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios morales en este tipo de
procedimientos es competencia de los Tribunales de instancia, cuya decision
al respecto ha de respetarse en casacidn (asi recientemente en SSTS de 22
enero y 10 de febrero de 2014, y 9 de octubre de 2015), salvo que no se
hubiera atenido a los criterios que establece el articulo 9.3 de LO 1/1982, o
en caso de error notorio, arbitrariedad o notoria desproporcion.

El articulo 9.3, en su redaccién anterior a la reforma operada por la LO
5/2010, que entrd en vigor a partir del 23 de diciembre de 2010 y que es apli-
cable dada la fecha de los hechos, dispone que «la existencia de perjuicios se
presumird siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacién
se extenderad al dafio moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del
caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se ten-
dré en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el cau-
sante de la lesién como consecuencia de la misma». Esta Sala ha declarado
en STS de 5 de junio de 2014 que dada la presuncion iuris et de iure, esto es,
no susceptible de prueba en contrario, de prueba objetiva no excusa ni impo-
sibilita legalmente a los tribunales para fijar su cuantificacién, «a cuyo efecto
ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada
caso (sentencias de esta Sala de 19 de octubre de 2000 y 22 de enero de 2014),
Se trata, por tanto, «de una valoracién estimativa, que en el caso de dafios
morales derivados de la vulneracién de un derecho fundamental del articu-
lo 18.1. CE, ha de atender a los pardmetros previstos en el articulo 9.3 de la
LO 1/1982, de acuerdo con la incidencia que en cada caso tengan las circuns-
tancias relevantes para la aplicacion de tales pardmetros, utilizando criterios
de prudente arbitrio».

También ha afirmado la Sala que no son admisibles las indemnizaciones
de caracter meramente simbdlico, pues al tratarse de derechos protegidos por
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la CE como derechos reales y efectivos, con la indemnizacién solicitada se
convierte la garantia jurisdiccional en un acto meramente ritual o simbdélico
incompatible con el contenido de los articulos 9.1, 1.1 y 53.2 CE y la corre-
lativa exigencia de una reparacion acorde con el relieve de los valores e inte-
reses en juego (SSTS de 12 de diciembre de 2011 y 4 de diciembre de 2014).

Inclusion de los datos de una persona en un Registro de morosos sin
cumplirse los requisitos legales.—En este supuesto seria indemnizable, en
primer lugar, la afectacién a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en
el externo u objetivo relativo a la consideracién de las demds personas. Para
valorar este segundo aspecto, afirma la STS de 18 de febrero de 2015, que ha
de tomarse en consideracién la divulgacién que ha tenido tal dato, pues no es
lo mismo que sélo hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa
acreedora y los de las empresas responsables de los registros de morosos que
manejan los correspondientes ficheros, a que el dato haya sido comunicado a
un nimero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los
registros de morosos. También seria indemnizable el quebranto y la angustia
producida por las gestiones mas o menos complicadas que haya tenido que
realizar el afectado para lograr la rectificacién o cancelacién de los datos inco-
rrectamente tratados. Ambos extremos se consideran probados asumiendo los
hechos probados de la primera instancia. Siendo ello cierto el interrogante es
saber la razén de por qué modera la cuantia fijada en esta dltima. Debiendo
indagar la Sala sobre razones que no afloran en la sentencia recurrida.

En esa labor de indagacién no puede aceptarse el argumento de que la
inclusién de datos sobre una deuda de pequeiia entidad en un Registro de
morosos no supone una intromision ilegitima en el derecho al honor de una
transcendencia considerable (y por tanto no puede dar lugar més que a una
pequeiia indemnizacion) porque claramente muestra que no responde a un
problema de solvencia sino a una actuacién incorrecta del acreedor. La inclu-
sién en Registro de morosos por deudas de pequefia cuantia es correcta y
congruente con la finalidad de informar sobre la insolvencia del deudor y el
incumplimiento de sus obligaciones dinerarias. Y cuando tal inclusién se ha
realizado, quienes consultan el Registro pueden suponer legitimamente que
el acreedor ha cumplido con las exigencias del principio de calidad los datos,
y no lo contrario, que es lo que hace la Audiencia, y que por tanto es cierto
que el afectado ha dejado de cumplir sus obligaciones dinerarias. Por tanto,
la escasa cuantia de la deuda no disminuye la importancia del dafio moral que
le caus6 a la demandante la inclusién en los registros de morosos.

Tampoco cabe tener en cuenta que no conste que la citada inclusién le
haya impedido a la recurrente acceder a créditos o servicios. Precisamente la
informacién sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias que se incluye
en estos va destinada justamente a las empresas asociadas a dichos ficheros,
que no solo les comunican los datos de sus clientes morosos, sino que tam-
bién los consultan cuando alguien solicita sus servicios para evitar contratar
y conceder crédito a quienes no cumplen sus obligaciones dinerarias. Las
empresas que consultaron son empresas que facilitan crédito o servicios y
suministros, bien porque se trate de entidades financieras, bien porque se
trate de entidades que realizan prestaciones periddicas o de duracién conti-
nuada y que facturan periédicamente sus servicios al cliente (con frecuencia,
se facturan los servicios ya prestados, como es el caso de las empresas de
telefonia y servicios de internet), por lo que para ellas es importante que se
trate de un cliente solvente y cumplidor de sus obligaciones dinerarias. Por
ello, estos Registros de morosos son consultados por las empresas asociadas
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para denegar financiacién, o para denegar la facilitaciéon de suministros u
otras prestaciones periddicas o continuadas, a quien no merezca confianza
por haber incumplido sus obligaciones dinerarias. Es mds, en ciertos casos,
estas empresas no deben facilitar crédito si consta que el solicitante estd
incluido en uno de estos Registros de morosos (es el caso de lo que se ha
llamado «crédito responsable», destinado a evitar el sobreendeudamiento de
los particulares a que hacen referencia la Ley 16/2011, de 24 junio de Contra-
tos de Crédito al Consumo, el articulo 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, y el articulo 18 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios).

Por todo ello, el dafio indemnizable sufrido por la demandante se compa-
dece mds con el que cuantifica la sentencia de primera instancia que con el
que fija la sentencia recurrida puesto que la inclusidon de sus datos en los
Registros de morosos era apta para afectar negativamente al prestigio e ima-
gen de solvencia de la demandante y para impedirle la obtencién de financia-
cién o la contratacién de prestaciones periddicas o continuadas. A ello se han
de afiadir las gestiones que tuvo que realizar la demandante para conseguir la
cancelacion de sus datos en los Registros de morosos sin que el resultado
fuera enteramente satisfactorio, pues sélo obtuvo la cancelacién en uno.

En consecuencia, la indemnizacién fijada en la sentencia recurrida, redu-
ciendo la suma de 7.000 euros a la de 2.000 euros, la indemnizacién por dafio
moral, no se ajusta a los criterios establecidos en el articulo 9.3 de 1a LO
1/1982, ni se compadece con lo mantenido por esta Sala en supuestos simila-
res de escasa deuda, tiempo incluido en los Registros de morosos y divulga-
cién que los mismos han tenido. Una reduccidn tan notoria como la descrita
ha de calificarse de indemnizacion simbdlica, disuasoria para impetrar la tute-
la de derechos que son fundamentales para la persona. El motivo se estima.
(STS de 26 de abril de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Baena Ruiz.]

NOTA.— No cabe duda sobre la responsabilidad derivada de la
indebida inclusién de un deudor en un Registro de morosos, incluso
aun cuando sea pequefia la cuantia de la deuda registrada. En el
presente caso, es legitimo que el perjudicado no se conforme con la
indemnizacién otorgada por la Audiencia Provincial para la indem-
nizacién de los dafios morales. (G. G. C.)

3. Derecho a la intimidad y a la informacién: Grabacion con apa-
rato de escucha camuflado de conversacion privada, realizada en sala
reservada de restaurante: Hechos pertenecientes a la vida intima.-El
recurso no pone en cuestion ni lo que es el derecho a la intimidad ni el dere-
cho a la informacién, sino que se someti6 a la decisién de esta Sala la ponde-
racién de ambos derechos fundamentales al entrar en colision.

No puede acogerse la tesis del Ministerio Fiscal de que la recurrida, por
haber alcanzado un acuerdo con la empresa que la grabd, obteniendo de esta
una indemnizacién, haya comercializado su conversacién y, por ende, amplia-
do el espacio de injerencia en su intimidad. Ello supone hacer supuesto de la
cuestion, pues tal afirmacion de naturaleza factica no la contiene la sentencia
recurrida. Precisamente se alcanza el acuerdo transaccional en via civil y con-
tinda tramitdndose el supuesto ilicito penal, en atencion a la ilicitud de la gra-
bacion de la conversacion. Que se hubiera alcanzado tal acuerdo no desnatu-
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raliza su ilicitud, sino que éste es el prius de aquél. Por lo tanto, para la
adecuada inteligencia de la presente resolucion, se ha de partir de la ilicitud de
la grabacion. Las circunstancias de ésta son que se graba con aparato de escu-
cha camuflado, una conversacién privada de las interlocutoras, desarrollado
en el reservado privado de un restaurante, lugar buscado de propésito para
preservar la intimidad de lo conversado, asi como su propia presencia.

La STC, Sala 1.7, 12/2012, de 30 de enero, afirma que: «en definitiva la
intromision de los derechos fundamentales de terceros resultante del ejercicio
de la libertad de informacidon sélo serd legitima en la medida en que la acepta-
cién de dichos derechos resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la
realizacion constitucional del derecho a la libertad de informacion. Por tanto,
alli donde quepa acceder a la informacién pretendida sin necesidad de colisio-
nar con los derechos referidos, queda deslegitimada, por desorbitada o despro-
porcionada, aquella actividad informativa invasora de la intimidad...».

Enlazando con lo anterior, refiere la sentencia la singularidad derivada de
la especial capacidad intrusiva del medio especifico utilizado para obtener y
dejar registradas las imagenes y la voz de una persona. Cuando media un
ardid o artificio de tal naturaleza que, en el supuesto que aqui se enjuicia se
trata de un micréfono oculto para grabar la conversacion, indica la menciona-
da sentencia del Tribunal Constitucional que «es necesario reforzar la vigi-
lancia de la proteccién de la vida privada para luchar contra los peligros deri-
vados de un uso invasivo de las nuevas tecnologias de la comunicacioén, las
cuales, entre otras cosas, facilitan la toma sistemadtica de imagenes (1éase
conversaciones) sin que la persona afectada pueda percatarse de ello, asi
como su difusién a amplios segmentos del piblico, como subrayaba el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en relacién a un caso de captacién foto-
grafica a cientos de metros de distancia (STEDH de 24 de junio de 2004, Von
Hannover c. Alemania, 70)».

Es cierto que el TEDH reconoce a los profesionales correspondientes la
libertad de elegir los métodos o técnicas que consideren mas pertinentes para
la transmision pertinente. Pero también lo es que ha subrayado que «en la
eleccion de los medios referidos, la libertad reconocida a los periodistas no
estd exentas de limites, y que en ningun caso pueden considerarse legitimas
aquellas técnicas que invaden derechos protegidos» (SSTEDH de 18 enero
de 2001, MGN Limited c. Reino Unido, 141; y de 10 de mayo de 2011, Mos-
ley c. Reino Unido, 113).

Con toda esa argumentacidn, y decidiendo sobre el recurso de amparo
sienta la sentencia del Tribunal Constitucional que venimos resefiando,
que: ...» resulta procedente sefialar que, aun cuando la informacién hubiera
sido de relevancia ptiblica, los términos en que se obtuvo y registro... cons-
tituye en todo caso una ilegitima intromisién en los derechos fundamenta-
les a la intimidad personal...».

La sentencia 225/2014, de 29 de abril, dictada en un supuesto de empleo
de cdmara oculta, contrasta la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la del
Tribunal Constitucional, siendo esta aparentemente mas exigente por enten-
der, a efectos del derecho de informacidén, que existen, con caracter general,
métodos de la obtencién de la informacién y, en su caso, de la manera de
difundirla en que no queden comprometidos y afectados otros derechos de
rango y proteccion constitucional. No obstante, admite que la jurisprudencia
de la Sala permite entender que este procedimiento puede no ser ilegitimo si
resulta proporcionado al interés publico de los derechos registrados, pues no
cabe descartar que mediante el mismo se descubran casos de corrupcién
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publica o econémica al mas alto nivel que deban ser conocidos y transmitidos
a la opinién publica con la contundencia inherente a la grabacion de la voz.

Se ha de matizar que en el presente supuesto no se trata de que alguien
revele lo que se le ha manifestado por una persona de la que ha obtenido, con
ardid, su confianza. Se trata de la grabacion, primero, y ahora la reproduc-
cion, de lo conocido sobre la vida intima de unas persona a través de aparatos
de escucha (apartado 2 del art. 7 de la LO 1/1982, de 5 mayo).

La sentencia recurrida no contradice esta doctrina de la Sala, pues lo que
verdaderamente podia ser de interés publico por tratarse de casos de corrup-
cién politica o econdmica se encontraba ya publicado. No se trata de la difu-
sién del audio integro de la conversacion, en la que afloran cuestiones ceili-
das al dmbito propio y personal. Precisamente por lo que se revela en su
integridad, y no conocido antes, esa difusion carece de relevancia para el
interés general, y es por lo que, en la exigida ponderacién, no tiene amparo
en el derecho de informacién. No satisface més que el interés morboso del
publico por conocer el didlogo entre la actora (presidente de un Partido poli-
tico de la Comunidad Auténoma) y la sefiora Irene, que se identificaba en los
medios como la ex-amante del anterior Presidente de aquel. No debe ser con-
fundido un interés publico digno de proteccidn constitucional con lo que es
interés del publico, o de sectores del mismo avidos de curiosidad.

El contenido de la conversacién que carecia de interés general sélo puede
ser conocido por la difusion integra del audio, y es tal intromision la que
declara la sentencia recurrida. Es ese plus el que la sentencia declara como
intromision a la intimidad, con prevalencia sobre el derecho de informacion,
dado que lo que «no era conocido antes carece de toda relevancia para el
interés general». La sentencia recurrida, en su argumentacion, se acomoda la
doctrina que esta Sala afirmé en la sentencia 1168/2000, de 22 de diciembre,
sentencia que es citada por el Tribunal de apelacion.

Por todo lo expuesto el motivo ha de desestimarse.

Cuantia de la indemnizacién por inmision ilegitima en los derechos
fundamentales al honor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen.—Es doctrina reiterada de esta Sala que la determinacién de la cuantia de
las indemnizaciones por intromisiones ilegitimas en los derechos fundamenta-
les corresponde a la funcién soberana de los Tribunales de instancia, sélo sus-
ceptible de revision por error notorio o arbitrariedad cuando existe una notoria
desproporcion o se comete una infraccion del Ordenamiento en la determina-
cion de las bases tomadas para la determinacién del quantum. En el presente
caso la Audiencia Provincial condend a la demandada a pagar a la demandan-
te en concepto de indemnizacién por el dafio moral la cantidad de 20.000
euros, suma que responde a una valoracion razonada y correcta, con detenida
enumeracion de las circunstancias concurrentes, sin que tenga un proceder
irreflexivo y no acorde a las reglas de la l6gica. (STS de 22 de febrero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Barrena Ruiz.]

HECHOS.—Supuesto de hecho complejo en la que la Sala 1.* ha
distinguido con claridad entre el interés publico anexo a las activida-
des del expresidente de un Partido politico de determinada Comuni-
dad Auténoma, y la vida privada e intima de la sucesora de aquél, que
desvela en un marco notoriamente reservado con la supuesta amante
del mismo. Decisivo ha sido el procedimiento utilizado: grabacién
oculta publicada luego en diario digital. Junto a ello resulta anecddti-
co que s6lo se otorgue el 10% de la indemnizacién solicitada.
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El caso aqui resuelto tiene cierta analogia con el contemplado
por la STC 39/2016, de 3 de marzo (conflicto entre el derecho a la
intimidad del obrero y el establecimiento de videovigilancia por
parte de la empresa), aunque con solucién diferente, y varios votos
particulares en contra. Por otra parte se hace notar que aquélla
puede verse afectada por la posterior sentencia de la Gran Sala del
TEDH de 5 de septiembre de 2017, en el caso Barbulescu v. Ruma-
nia, relativa a la vigilancia de mails y otros mensajes remitidos por
el trabajador desde plataformas proporcionadas por el empresario
(V. amplio comentario en ADC, 2017, p. 1751 ss.) (G. G. C.)

4. Ponderacion entre el derecho a la libertad de informacion y el dere-
cho al honor.—No constituye intromisién ilegitima en el derecho al honor la
informacién sobre una persona detenida transmitida por un medio de comunica-
cién, cuando se refiere a la puesta a disposicion judicial del sospechoso detenido
el mismo dia en que tiene lugar la actuacién y basandose en la nota emitida por
la Guardia Civil. Una informacién se considera «veraz», si se cifie en todo
momento al hecho noticiable, no se basa en meras especulaciones de terceros
asumidas como ciertas, no desliza comentarios apoyados en datos inveraces, ni
incurre en inexactitudes esenciales que afecten al nicleo de la informacién.

El solo hecho de que las valoraciones e informes sobre los que se basaba la
informacién transmitida se revelen después erréneos no despoja de veracidad a
la informacidén en su momento comunicada. si se apoya en fuentes objetivas,
fiables e identificadas. La Sala 1.% reitera asi su doctrina de que la libertad de
informacién no queda limitada por el resultado del procedimiento penal, pues
si asf fuera se restringiria el derecho a la libertad de informacién impidiendo
informar sobre hechos en tanto no recaiga sentencia firme. (STS de 13 de
febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.-La television piblica T emitid, el 27 de noviembre
de 2009, en sus informativos diarios un breve reportaje sobre la
puesta a disposicién judicial de A, quien habia sido detenido por la
muerte violenta de una nifia de tres afios. La informacién grafica
mostraba a A (sin ser identificado por nombre y apellidos) esposa-
do, saliendo de un vehiculo de la Guardia Civil y dirigiéndose a las
dependencias policiales custodiado por dos agentes. El video se
acompafiaba del subtitulo: «Ya estd en los juzgados» y las iméage-
nes se complementaban con una voz que afirmaba: «Estdbamos a la
espera de ponerle rostro, y ahi lo tienen. Estdn viendo al presunto
autor de la muerte de una nifia de tan solo tres afios [...]». Cuando
se emitio el reportaje era un hecho notorio que una nifia de tres afios
habia fallecido en Tenerife y que se investigaba la causa de la muer-
te por existir sospechas de criminalidad. En particular, lesiones pro-
vocadas por malos tratos fisicos.

Al dia siguiente, el 28 de noviembre de 2009, visto el informe
de la autopsia que descarté cualquier maltrato fisico o agresion, el
juez instructor dicté auto decretando la libertad provisional sin
fianza de A.

A interpuso demanda frente a T en la que interesaba indemni-
zacion por la intromisién ilegitima «en el honor, la intimidad y la
propia imagen de T». El Juzgado de Primera Instancia desestimé
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integramente la demanda y, ante ello, A interpuso recurso de apela-
cion. La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso pues
consider6 que la informacidn transmitida era veraz, pero que exis-
tfa una intromision ilegitima en la propia imagen de A, al identificar
completamente al demandante la imagen ofrecida por T.

Frente a la sentencia de la Audiencia, T interpuso recurso de
casacion y extraordinario por infraccién procesal. (A. I. R. A.)

5. Discapacidad de la persona: Convencion de Nueva York y su
aplicacion en Espaiia: Trastorno de la personalidad: Curatela: Elimina-
cion de limitacion de disponibilidades monetarias: Designacion del cura-
dor: Revision bienal del funcionamiento.—En esta materia se ha de partir
de que la persona afectada sigue siendo titular de sus derechos fundamentales
y que las cautelas que se imponen son s6lo una forma de proteccion.

La justificacién de esta doctrina la ofrece la STS de 29 de septiembre
de 2009, de Pleno, que reitera la de 11 de octubre de 2012, que en materia de
incapacidad y en la interpretacion de las normas vigentes a la luz de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad firmado en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia el 23 de
noviembre de 2007, sefiala lo siguiente: «La incapacitacidn, al igual que la
minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamen-
tales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui que deba evitarse
una regulacion abstracta y rigida de la situacién juridica del discapacitado (...).
Una medida de proteccién como la incapacitacion, independientemente del
nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente
tiene justificacién con relacién a la proteccion de la persona». El sistema de
proteccion establecido en el Cédigo civil sigue por tanto vigente, aunque con
la lectura que se propone: «1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz
sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es
s6lo una forma de proteccién. 2.° La incapacitacién no es una medida discri-
minatoria porque la situacién merecedora de la proteccidn tiene caracteristicas
especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades inte-
lectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le
impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de proteccién de
la familia, sino dnica y exclusivamente de la persona afectada».

Si se atiende a dicha doctrina y al diagndstico sostenido en el tiempo
sobre la personalidad del recurrente, es facil constatar que los problemas y
consecuencias del ‘trastorno limite de la personalidad’, ‘rasgos de trastorno
paranoide de la personalidad’, ‘rasgos impulsivos y antisociales’, tienen espe-
cial relevancia cuando el sujeto no se encuentra controlado y con tratamiento
psiquidtrico. La doctora Sra. Visitacién, atin reconociendo su mejoria, aconse-
jay recomienda al paciente una psicoterapia de apoyo para afrontar los con-
flictos que subyacen al cuadro psicopatoldgico. Apréciese ademds que, al ser
explorado judicialmente, y aun reconociendo haber sido diagnosticado de
trastorno de la personalidad, se niega a tomar medicacién. Y asimismo, como
indice de sus dificultades de autogobierno en situaciones que le frustran por
no compadecerse con sus deseos, que en el acto de la vista se marché de la
sala sin advertencia alguna y dando un portazo. Por tanto, con los anteceden-
tes constatados, la medida de apoyo que establece la sentencia recurrida, en
orden a las decisiones que afectan a la enfermedad del recurrente, se considera
beneficiosa para el paciente y acorde a la jurisprudencia de la Sala.
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Sin embargo, hay que discrepar en cuanto a la decisién de indole econé-
mica, pues ninguna de las sentencias la justifican debidamente. La motivan en
que sus familiares as{ lo pusieron de manifiesto en el acto de la vista, pero se
echa en falta los concretos actos llevados a cabo por el recurrente de los que se
pueda inferir ese déficit de autogobierno y la necesidad de apoyo en su bene-
ficio. Se trata de lo que la Sala ha calificado de traje a medida (SSTS de 29 de
abril de 2009, 1 de julio de 2014, 13 de mayo y 20 de octubre de 2015) y para
ello se precisa de un conocimiento de la situacién en que se encuentra esa
persona en su vida diaria, y cémo se cuida en esa faceta de su vida, para inferir
si se puede actuar por si misma o necesita ayuda. Ese conocimiento no se tiene
y hemos de estar a la presuncién de capacidad del demandado para adminis-
trar sus bienes.

En cuanto al orden de llamamiento de curador, la STS de 1 de julio
de 2014, que reitera la de 19 de noviembre de 2015, declara lo siguiente: «El
Tribunal deberia seguir el orden legal de llamamientos, aunque puede apar-
tarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de todas
las personas alli mencionadas, siempre en atencion al interés mds relevante,
que es el del incapacitado necesitado de la proteccion tutelar, y no de los lla-
mados a ejercerla. Las razones por las que el Tribunal puede apartarse del
orden legal son muy variadas. En ocasiones, porque el primer llamado no
estd en condiciones de hacerse cargo de la tutela, esto es, carece de la idonei-
dad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye un deber legal
puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto
a asumir la tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar,
unida a la situacién de la persona tutelada, pueda desaconsejar el nombra-
miento de uno de los parientes llamados legalmente. En cualquier caso, todas
ellas hacen referencia al beneficio de la persona necesitada de tutela». Si se
aplica esta doctrina en orden al beneficio de la persona necesitada de apoyo,
que no necesariamente es coincidente con su deseo, la decision de la senten-
cia recurrida es acertada. El padre no puede ser por constar las relaciones
tensas que mantienen, lo que dificultaria el control del progenitor en los apo-
yos necesarios. Podria ser la madre, pero consta el extraordinario desgaste
fisico y mental que le supone las cuestiones relacionadas con su hijo; por lo
que podria conducir a una relajacion en perjuicio de la persona necesitada.

Por todo ello se estima parcialmente el recurso de casacidn y se establece
la obligacion de revisar la situacién de incapacitacion parcial y curatela de D.
Carlos Daniel en un plazo de dos afios. Se suprime que el recurrente necesite
medidas de apoyo para actos de disposicién o administracion de sus bienes.
(STS de 4 de abril de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Barrena Ruiz.]

HECHOS.-A instancia del Ministerio Fiscal, el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 1 de Arévalo, por sentencia de 10 de abril
de 2015, declara la incapacitacion parcial de D. Carlos Daniel, asi
como nombra curador del mismo a su padre D. Desiderio. La inca-
pacitacion se declara parcial y sélo para los actos recogidos por el
articulo 290 CC, es decir, para aquéllos para los que los tutores
necesitan autorizacién judicial, para actos de disposicién o de
administracién de sus bienes cuyo importe supere los 400 euros
mensuales y para las cuestiones relativas a la curacién, seguimiento
y tratamiento de su enfermedad. El ejercicio de la curatela se regira
por lo dispuesto en la presente resolucién y subsidiariamente por
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las normas del CC, relevandose al tutor de la obligacion de prestar
fianza. La seccidén 1.* de la Audiencia Provincial de Avila estim6 en
parte el recurso de apelacién interpuesto por D. Carlos Daniel
mediante sentencia de 12 de noviembre de 2015, dnicamente en
que se nombra curadora del apelante a su hermana de doble vinculo
Diia. Eloisa, en lugar de su padre D. Desiderio, que quedaré releva-
do de tal cometido.

Notese que apenas transcurren dos afios entre la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia y la pronunciada por la Sala 1.* Tri-
bunal Supremo, lo que redunda indudablemente en su eficacia, y
explica el breve plazo temporal que se establece para vigilar el fun-
cionamiento de las medidas.

NOTA.-En espera de una reforma en profundidad del tema,
suscitado por la adhesién de Espafia al Convenio de Nueva York
de 2006, pueden consultarse en este ADC, dos sentencias de la
misma fecha (STS 17 de marzo de 2016), una sobre privacién del
derecho de voto de la discapacitada, y otra sobre la escasamente
regulada, guarda de hecho (ADC, 2017, p. 1325 y 1326), incluyen-
do amplias referencias jurisprudenciales y doctrinales. (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Concepto legal de «consumidor».—Conforme al articulo 1, aparta-
dos 2y 3, de la LGDCU de 1984, tenfan la cualidad de consumidor aquellos
que actuaban como destinatarios finales de los productos o servicios, sin la
finalidad de integrarlos en una actividad empresarial o profesional. Posterior-
mente, el articulo 3 TRLGDCU de 2007 matiz6 tal concepto, al afirmar que
son consumidores las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional, como todas las directivas de
las que trae causa esta ltima norma.

Sin embargo, ninguno de los preceptos resuelve la cuestion de si cabe
considerar como consumidor a quien destina el bien o servicio a fines mixtos,
es decir, a satisfacer necesidades personales, pero también a actividades
comerciales o profesionales. La Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de
los consumidores, en su Considerando 17, apunta que, en el caso de los con-
tratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte
relacionado y en parte no relacionado con la actividad comercial de la perso-
na y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto
general del contrato, dicha persona deberd ser considerada como consumi-
dor. Ante la ausencia de una norma expresa en nuestro Derecho nacional,
entiende el Tribunal Supremo que resulta adecuado seguir el criterio interpre-
tativo establecido en ese considerando. Y resalta que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido diciendo que el contra-
tante es consumidor si el fin comercial o profesional es marginal en compa-
racién con el destino privado, para lo que habra que tener en cuenta las cir-
cunstancias que rodean al contrato. (STS de 5 de abril de 2017; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-EI 10 de junio de 2005, B suscribi6é con una caja de
ahorros un préstamo con garantia hipotecaria. Al pactarse un inte-
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rés variable, se incluyé una cldusula de limitacién de esa variabili-
dad, del siguiente tenor literal: «El tipo de interés vigente en cada
periodo en ningtn caso podra exceder del 10% ni ser inferior al
3%». B interpuso demanda contra la entidad prestamista, en la que
solicit6 la nulidad de la citada cldusula y la devolucién de las canti-
dades cobradas como consecuencia de su aplicacién. El Juez de lo
Mercantil estimé integramente la demanda.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion de la
entidad financiera, declarando probado lo siguiente: 1) en la deman-
da no se especifica en qué condicién actud el actor cuando solicitd
el préstamo (si como consumidor o empresario); 2) en la finca gra-
vada se encuentra el centro de las actividades empresariales de B;
3) el dinero del préstamo no se destiné a la compra de la finca gra-
vada con hipoteca, sino a una actividad empresarial (la reconstruc-
cion de los edificios que habia en el recinto de la finca y de los que
uno se dedica en su integridad a la explotacién en régimen de alqui-
ler de habitaciones). En consecuencia, concluye la Audiencia que
no tiene la consideracion legal de consumidor.

B interpone recurso de casacién, alegando la infraccién del
articulo 3 TRLGDCU y del articulo 51 CE. Argumenta que, cuando
una persona realiza una actividad con caracteristicas tanto profesio-
nales como domésticas, pero en las que priman estas ultimas, cuali-
tativa y cuantitativamente, ha de calificarsele como consumidor y
no como profesional. El Tribunal Supremo apunta que, como no
existe a nivel nacional una norma que contemple los casos en que el
bien se utiliza para fines mixtos (personales y profesionales), resul-
ta procedente seguir el criterio apuntado en el Considerando 17 de
la Directiva 2011/83/UE. Sobre esta base, el Tribunal Supremo
considera probado, al igual que la Audiencia, que el destino profe-
sional del préstamo no fue marginal o residual, sino que fue pre-
ponderante, ya que se utilizé, primordialmente, para reparar y
acondicionar todo un edificio para dedicarlo a negocio de alquiler
inmobiliario. Siendo asi, el prestatario no puede tener la cualidad
legal de consumidor, motivo por el cual acaba desestimando el
recurso de casacion.

NOTA.-Sobre el concepto de «consumidor» en las distintas
directivas europeas, vid. la STS de 16 de enero de 2017. A nivel
comunitario, el TJUE ha desarrollado la doctrina jurisprudencial en
relacién con la condicién de «consumidor» en los contratos con
doble finalidad. Asi, vid. las sentencias de 20 de enero de 2005
(asunto C-464/01) y de 3 de septiembre de 2015 (asunto C-110/14),
o el auto de 19 de noviembre de 2015 (asunto C-74/15). (S. L. M.)

7. El concepto de «consumidor» en el ambito de las cldusulas abu-
sivas.—Conforme a la LGDCU de 1984, tenian la cualidad de consumidores
quienes actuaban como destinatarios finales de los productos o servicios, sin
la finalidad de integrarlos en una actividad empresarial o profesional. El arti-
culo 3 TRLGDCU ha matizado este concepto, afirmando que son consumi-
dores las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. Este concepto procede de las definicio-
nes contenidas en las Directivas cuyas leyes de transposicion se refunden en
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el TRLGDCU y también en algunas otras Directivas cuyas leyes de transpo-
sicién han quedado al margen del TRLGDCU. En el 4mbito de las cldusulas
abusivas, el articulo 2.b) de la Directiva 93/13/CE define como consumidor a
toda persona fisica que actie con un propésito ajeno a su actividad profesio-
nal. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que objetiva el concepto de
«consumidor», pone el foco de atencion en el destino de la operacién y no en
las condiciones subjetivas del contratante.

El control de las condiciones generales de la contratacion en contra-
tos celebrados con profesionales o0 empresarios.—L.a Exposicién de Moti-
vos de la LCGC indica claramente que el concepto de «abusividad» queda
circunscrito a los contratos con consumidores. Sin embargo, apunta el Alto
Tribunal que esto no quiere decir que en las condiciones generales entre pro-
fesionales no pueda existir abuso de una posicién dominante, en cuyo caso
habria que acudir a las normas generales de nulidad contractual. Es decir,
nada impide que también judicialmente pueda declararse 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 obligaciones de las partes,
incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o empresarios. Sin
embargo, como esto carece de desarrollo normativo, se suscita el problema
de delimitar, desde el punto de vista de la legislacién civil general, los perfi-
les de dicho control del abuso contractual en el caso de los adherentes no
consumidores.

El Tribunal Supremo ha sefialado que, tanto si en el contrato se suscribe
entre empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las
condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su incorpo-
racion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7 LCGC. Cuestién distin-
ta es el control de contenido. Las condiciones generales insertas en contratos
en los que el adherente no tiene la condicién legal de consumidor o usuario,
cuando retnen los requisitos de incorporacion, tienen, en cuanto al control de
contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas, por lo que
s6lo operan como limites externos de las condiciones generales los mismos
que operan para las cldusulas negociadas fundamentalmente los previstos en
el articulo 1255 CC y, en especial, las normas imperativas, como recuerda el
articulo 8.1 LCGC.

Dicho esto, el Tribunal Supremo se platea si a las condiciones generales
les es aplicacién el denominado control de transparencia cualificado. Tal
control supone que no pueden utilizarse cldusulas que, pese a que gramatical-
mente sea comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
inopinadamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econo-
mico sobre el precio y la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adheren-
te medio. Concluye que este control de trasparencia, diferente del mero con-
trol de inclusidn, estd reservado en la legislacién comunitaria y nacional a las
condiciones generales incluidas en los contratos celebrados con consumido-
res. El articulo 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia
con el juicio de abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la priva-
cién de la posibilidad de comparar entre las distintas ofertas existentes en el
mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondré obtener la prestacion objeto del contrato segin contrate con una u
otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los
varios ofertados. Esta aproximacion entre transparencia y abusividad es lo
que impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en
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que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. Ademads, afiade el
Tribunal Supremo que no se trata de una laguna legal que haya de suplir
mediante la analogia, sino de una opcién legislativa que, en materia de condi-
ciones generales de la contratacion, diferencia entre adherentes consumido-
res y adherentes no consumidores.

La buena fe como parametro de interpretacion contractual.—Respec-
to a los contratos entre profesionales, la LCGC remite a las normas contrac-
tuales generales. Los articulos 1258 CCy 75 CCO establecen que los contra-
tos obligan a todas las consecuencias que, segliin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe. El principio general de la buena fe debe servir para
expulsar aquellas cldusulas que suponen un desequilibrio de la posicién con-
tractual del adherente, es decir, aquellas que modifican subrepticiamente el
contenido que el adherente habia podido representarse como pactado confor-
me a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato. Puede resultar contra-
rio a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicién, imposicién y
falta de negociacion de las cldusulas que perjudican al adherente. Cabe decla-
rar la nulidad de aquellas cldusulas que comporten una regulacion contraria a
la legitima expectativa que, segiin el contrato suscrito, pudo tener el adheren-
te. Entronca este criterio con la regla de las cldusulas sorprendentes, confor-
me a la que son invélidas aquellas estipulaciones que, a tenor de las circuns-
tancias y la naturaleza del contrato, son tan insélitas que el adherente no
podia haberlas previsto razonablemente.

Para valorar la concurrencia de tales circunstancias, habrd que tener en
cuenta el nivel de informacién proporcionado, pues una correcta informacién
excluiria el factor sorpresivo, y la diligencia empleada por el prestatario
adherente para conocer las consecuencias econdmicas y juridicas del contra-
to. Diligencia exigible al empresario adherente que dependerd, en gran medi-
da, de sus circunstancias subjetivas, como personalidad juridico-mercantil,
volumen de negocio, estructura societaria, experiencia, conocimientos finan-
cieros, asesoramiento, etc. Y como el adherente no es consumidor, operan las
reglas generales de la carga de la prueba. Por lo que habrd de ser quien pre-
tenda la nulidad de una condicion general desde el punto de vista de la buena
fe, alegando la introduccién de una estipulacion que desnaturaliza el contrato
y frustra sus legitimas expectativas, quien acredite la inexistencia o insufi-
ciencia de la informacién y quien, ya desde la demanda, indique cudles son
sus circunstancias personales que pueden haber influido en la negociacién y
en qué medida la clausula le fue impuesta abusivamente. (STS de 18 de
enero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-EI 8 de marzo de 2007, don F, dofia M, don MX y
dofa E concertaron un contrato de préstamo con garantia hipoteca-
ria con ACB, con la finalidad de financiar la compra de un local
destinado a oficina. En la cldusula 3bis de la escritura publica, rela-
tiva al interés variable, se indicaba que el tipo de interés nominal no
podia ser inferior a 3.75% ni superior al 15%. Las cifras, tanto en
letras como en nimero, estaban resaltadas en negrita.

F, M, MX y E formularon demanda contra la entidad bancaria,
en la que solicitaron la nulidad de la citada cldusula de limitacién
del interés variable, con fundamento en los articulos 8.1 LCGC,
6.3, 1255y 1261 CC, y la devolucién de las cantidades cobradas al
amparo de la misma. El Juez de Primera Instancia desestima la
demanda, partiendo de que los actores no tenfan la condicién de
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consumidores, dada la finalidad comercial o profesional del présta-
mo. Asimismo, aunque reconocié que la cldusula controvertida
tenia la consideracién de condicién general, no estimé que infrin-
giera ninguna norma imperativa. Y desestimo la pretension de nuli-
dad contractual, al no constar en la demanda en qué medida la esti-
pulacién era contraria al estandar juridico de la buena fe o habia
causado un desequilibrio econémico.

Interpuesto recurso de apelacion por la prestataria, la Audiencia
Provincial lo desestimd, conforme a los siguientes argumentos: 1)
los demandantes no son consumidores; 2) en consecuencia, no es
aplicable el control de transparencia; 3) la cldusula suelo esta sufi-
cientemente explicada y resulta comprensible para los prestatarios.

Los actores interponen recurso de casacion, sobre la base de los
siguientes motivos: 1) la infraccidn de los articulos 2, 3 y 4 TRLGD-
CU, en relacién con los articulos 82.1 y 84 de la misma; 2) la
infraccién de los articulos 2, 5.1, 7.1, 8, 9.2 y 10.2 LCGC, en rela-
cién con los articulos 1256 a 1261 CC. EI Tribunal Supremo
comienza apuntando que el local destinado a oficina, para cuya
adquisicion se pidi6 el préstamo con garantia hipotecaria, se com-
pro para una actividad profesional. En consecuencia, entiende el
Alto Tribunal que la intervencion de los adquirentes no era como
consumidores. Respecto a la segunda alegacidn, el Tribunal Supre-
mo parte de que la casacién no constituye una tercera instancia y no
permite revisar la valoracién de la prueba realizada por los tribuna-
les de apelacion. La sentencia recurrida no considera probado que
hubiera un déficit de informacién o que la cldusula suelo se impu-
siera de mala fe para sorprender las legitimas expectativas de los
prestatarios respecto del coste del préstamo. Por tanto, no cabe afir-
mar que hubiera un desequilibrio o abuso de la posicién contractual
por parte de la prestamista, contrario a los articulos 1256 y 1258
CCy 57 del CCO.

NOTA.-Sobre el concepto de «consumidor» dado el destino
del bien adquirido, vid. las sentencias del TJUE de 3 de septiembre
de 2015. En relacién con el control de las condiciones generales en
contratos celebrados con profesionales o empresarios, y las diferen-
cias segtin el adherente sea consumidor o empresario, vid. las SSTS
de 9 de mayo de 2013, 10 de marzo de 2014, 7 de abril de 2014, 28
de mayo de 2014, 30 de abril de 2015, 15 de diciembre de 2015y 3
de junio de 2016. Sobre la no aplicacién del control de transparen-
cia cualificado de las condiciones generales incluidas en contratos
con adherentes no consumidores, vid. las SSTS de 18 de junio de
2012, 15 de enero de 2013, 17 de enero de 2013, 18 de enero de
2013, 11 de abril de 2013, 9 de mayo de 2013, 18 de noviembre de
2013, 30 de junio de 2014, 8 de septiembre de 2014, 24 de marzo
de 2015, 25 de marzo de 2015, 29 de abril de 2015, 23 de diciembre
de 2015 y 3 de junio de 2016. Respecto a la buena fe como pardme-
tro de la interpretacion de contratos entre profesionales, vid. las
SSTS de 23 de abril de 2016, 3 de junio de 2016, 22 de octubre de
1996 y 15 de noviembre de 2006. (S. L. M.)
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8. Condiciones generales de la contratacion: Clausula que habilita
al acreedor hipotecario para acudir a la venta extrajudicial prevista en
el articulo 129 LH.-Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la
Unién Europea, una cldusula que permita al profesional que contrata con el
consumidor acudir a la ejecucién extrajudicial no es en si misma abusiva
(SSTIJUE de 10 de septiembre de 2014 y 25 de junio de 2015), criterio reco-
gido por la STS de 14 de julio de 2016. No obstante, el articulo 129 de LH, al
regular la ejecucion notarial de la hipoteca, en su redaccién actual dota al
consumidor de facultades para poder hacer valer ante los tribunales la nuli-
dad de las cldusulas abusivas, con suspensién automética del procedimiento
de ejecucién, mientras que en la versidn vigente en el momento en que se
firmo6 el contrato y se ejecuté la garantia, carecia de una prevision especifica
en tal sentido. Se debi6 indicar la clausula que debia ser declarada como abu-
siva y no la estipulacién que contenia esa cldusula junto a otros pactos, que
fue lo que hicieron los actores. (STS de 25 de abril de 2017; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-FEI 18 de enero de 2006, Esther y Laureano contra-
taron con Banesto un préstamo hipotecario. El contrato fue novado
el 30 de enero de 2008, para ampliar la cuantia del préstamo. La
escritura de préstamo hipotecario contenia una estipulacién en la
que, junto a otros acuerdos, se preveia la posibilidad de que, en
caso de impago, pudiera acudirse a la venta extrajudicial prevista
en el articulo 129 de LH y en los articulos 234 y ss. RH, entonces
vigentes. El juzgado desestimé la demanda presentada por los pres-
tatarios, en la que pedian la nulidad de la citada estipulacién. La
Audiencia estima la apelacion y el Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casacién interpuesto por Banesto. (1. D. L.)

9. Clausulas abusivas en el contrato de compraventa.—Segun el Tri-
bunal Supremo, debemos declarar abusivas, por indeterminadas y despropor-
cionadas en perjuicio del consumidor, las cldusulas que establecen un plazo
confuso para la entrega de la obra, adornado de todo tipo de exoneraciones en
beneficio del promotor y vendedor, de tal manera que el comprador no sabe
cudndo estd obligado el vendedor a entregarla. Asi hay que entender el articu-
lo 85.8 TRLGDCU.

Condiciones resolutorias expresas.—A juicio del Alto Tribunal, el pac-
tar una condicién resolutoria expresa, es suficientemente indicativo de la
trascendencia que las partes dan al término del cumplimiento del contrato.
Por tanto, en estos casos, una vez llegado el plazo de cumplimiento sin que
éste se haya producido, cabe la resolucidon contractual en base a los articulos
1114y 1123 CC, lo que provoca la devolucién de las cantidades entregadas.
Ademis, la condicion resolutoria expresa pactada debe ser objeto de una
interpretacion estricta, pues el articulo 1255 CC permite a las partes contra-
tantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios al margen
de que objetivamente puedan considerarse o no graves o al margen de que,
conforme al articulo 1124 CC, tengan o no trascendencia resolutoria. (STS
de 13 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.]
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HECHOS.—F suscribi6 el 29 de mayo de 2009 con la entidad
CVM un contrato de compraventa para la adquisicién de una
vivienda en construccién. En la estipulacién quinta de dicho con-
trato se establece un plazo de ejecucion, indicando que su finaliza-
cioén, salvo causas de fuerza mayor y otras que resulten inevitables,
se estima para finales de 2012. Ademds, se afiade que dicho plazo
se prorrogara por paralizacion de las obras impuesta por las autori-
dades juridicas o administrativas competentes, por huelgas en el
sector de la construccién, por el incumplimiento del planning por
parte de los industriales contratados por el vendedor y por cualquier
otra situacion imprevista en la ejecucion. En cualquier caso, se
indica que, de superarse la fecha prevista para la entrega y la pro-
rroga por situaciones no previsibles, la parte compradora podra
optar por exigir el cumplimiento de la obligacién o por resolver el
contrato. Y en otra estipulacién se indica expresamente que el
adquirente podrd instar la resolucién del contrato si las obras no se
terminasen dentro del plazo fijado o prérrogas acordadas. En tal
caso, el vendedor debia devolver las cantidades recibidas al adqui-
rente, junto con los intereses correspondientes. Hay que tener en
cuenta que el 27 de mayo de 2013 se expidio el certificado final de
la direccion de obra del edificio donde se encuentra la vivienda
objeto del contrato. E1 9 de julio de solicit6 la licencia de primera
ocupacidn, que fue concedida el 18 de octubre. Desde mayo de
2013, la demandada envi6 sucesivos requerimientos a la deman-
dante para que suministrara la documentacién necesaria con el fin
de proceder a otorgar la escritura publica de la compraventa, asi
como la entrega de las lleves y el resto de precio que faltaba por
abonar. Dichos requerimientos fueron rehusados por la actora.

F present6 demanda solicitando la declaracién de resolucién
del contrato de compraventa de 2009, con condena a la vendedora
demandada al pago del dinero que la compradora habia entregado a
cuenta del precio y de otra suma de dinero en concepto de intereses
devengados hasta la interposicién de la demanda. La mercantil
demandada (CVM) se opuso a la demanda. El Juez de Primera Ins-
tancia la estimé integramente, al considerar que existe una condi-
cion resolutoria expresa y que la demandante ejercité su facultad
resolutoria en tiempo oportuno por haber presentado demanda de
acto de conciliacion el 23 de abril de 2013, fecha en la que atin no
habian finalizado las obras.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién inter-
puesto por la vendedora, considerando acreditado que lo que llevé
a la demandante a solicitar la resolucién fue que ya no le interesaba
el contrato por sus planes de irse a vivir a otra parte, y que el plazo
de cumplimiento no era esencial.

En casacién, F alega la infraccién de los articulos 82 y 85
TRLGDCU y del articulo 5.5 RD 515/1989, sobre proteccién de
los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas. Igualmente, alega la
infraccion de los articulos 1124 y 1255 CC. El Tribunal Supremo
comienza sefialando que la interpretacion que otorga la Audiencia a
la cldusula relativa al plazo de entrega infringe los preceptos men-
cionados. El Alto Tribunal si que considera que el plazo de entrega
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se habia pactado con caracter esencial y declara procedente la reso-
lucién del contrato, dado que la vendedora no entregd en plazo la
vivienda y se habia pactado entre las partes que el retraso constituia
causa de resolucion. En base a esto, estima el recurso de casacién
planteado.

NOTA.—Sobre el caricter abusivo de cldusulas que establecen
un plazo confuso para la entrega de la obra, vid. las SSTS de 21 de
marzo de 2013 y 3 de julio de 2013. En relacién a la posibilidad de
pactar un incumplimiento como resolutorio del contrato, con inde-
pendencia de que el mismo sea grave o no, vid. las SSTS de 15 de
noviembre de 2010, 8 de noviembre de 2012, 29 de noviembre de
2012, 4 de febrero de 2014 y 4 de noviembre de 2014. (S. L. M.)

10. La facultad moderadora de las clausulas penales por parte del
juez.—Cuando la cldusula penal estd establecida para un determinado incum-
plimiento, aunque fuera parcial o irregular, no puede aplicarse la facultad
moderadora del articulo 1154 CC si se produce exactamente la infraccién
prevista. La moderacién procede cuando se hubiera cumplido en parte o irre-
gularmente la obligacién para cuyo incumplimiento total la pena se estable-
ci6. Fuera de estos casos, rige el principio de pacta sunt servanda, rechazén-
dose la moderacién cuando la pena hubiera sido prevista, precisamente, para
sancionar el incumplimiento, total o parcial, que se hubiera producido. La
finalidad de ese precepto no estd en resolver la cuestion de si se debe rebajar
equitativamente la pena por resultar excesivamente elevada, sino en interpre-
tar que las partes, al pactar la pena, pensaron en un incumplimiento distinto
del producido. La jurisprudencia no admite la moderacién de la cldusula
penal en caso de incumplimiento parcial o irregular de la obligacion principal
cuando tal incumplimiento parcial sea precisamente el contemplado en el
contrato como presupuesto de la penal.

Para justificar la aplicacion del articulo 1154 CC, no basta el hecho de
que, producido precisamente el incumplimiento contractual que la cldusula
penal contempla, la cuantia de la penalidad a pagar resulte ser mayor que la
cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente causados por el referido
incumplimiento, ni aun cuando la diferencia entre una y otra cuantfa venga a
sobrepasar la que era, ex ante, proporcionada a la funcién punitiva de la clau-
sula penal de que se trate (pacta sunt servanda). Sin embargo, si parece com-
patible con ese principio que la pena pueda moderarse judicialmente aplican-
do el articulo 1154 CC por analogia, cuando aquella diferencia sea tan
extraordinariamente elevada, que deba atribuirse a que, por un cambio de
circunstancias imprevisible al tiempo de contratar, el resultado dafioso efecti-
vamente producido se ha separado de manera radical, en su entidad cuantita-
tiva, de lo razonablemente previsible al tiempo de contratar sobre la cuantia
(extraordinariamente mds elevada) de los dafios y perjuicios que causaria el
tipo de incumplimiento contemplado en la cldusula penal. La carga de alegar
y de probar que la cuantia de la pena aplicable segtin lo pactado ha resultado
ser extraordinariamente mas elevada que la del dafio efectivamente causado
al acreedor corresponderd al deudor incumplidor que pretenda la moderacién
judicial de la pena (art. 217.3 LEC). Sin prueba bastante al menos para fun-
dar una presuncién judicial de que asi ha ocurrido, no cabra invocar la dispo-
nibilidad y facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), a fin de imponer o trasladar
al acreedor la carga de acreditar la existencia y cuantia del dafio efectivamen-
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te sufrido. (STS de 25 de enero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-La entidad PDM (demandante) y dofia M (deman-
dada) suscribieron un contrato de opcién de compra el 10 de marzo
de 2000. Se pactd un plazo de ejercicio del derecho de opcién hasta
el 15 de mayo de 2002. El precio de opcidn fue de cinco millones de
pesetas. Ademds, se incluyé una cldusula penal, donde se indicaba
que, de no ejercer la parte compradora, en tiempo y forma, el dere-
cho de opcién, vendria obligada: a) a reintegrar la posesion del local,
b) a pagar, por adelantado, trescientas mil pesetas en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios; ¢) a pagar, por adelantado, por
cada mes o fraccién de mes, que siga a los treinta dias naturales
indicados, sin que haya hecho la entrega de todo lo indicado, la can-
tidad de cuatrocientas mil pesetas, en concepto de prevalorizaciéon
de dafios y perjuicios. Llegada esta fecha, la demandada no ejercit6
su derecho de opcidn, al no abonar la cantidad de cinco millones, ni
haberla consignado, ni comunicado la intencién real de verificarlo.
No obstante, se produjeron prérrogas anuales del plazo pactado para
el ejercicio del derecho de opcién de compra, la dltima hasta el 15
de mayo de 2005, en base a la cual el uso del local seria hasta el 15
de mayo de 2006. Llegada esa fecha, las partes ya no pactaron pré-
rrogas anuales sucesivas, ni tampoco cumplié la demandada su obli-
gacién de pago de treinta mil euros a cuenta del precio de la compra-
venta. Se tuvo, pues, por caducado el derecho de opcidn, sin que ya
procediesen pagos para mantener el uso del local. En ningtn caso la
demandada pagé ni consigné ni desalojé dicho local.

La entidad interpuso demanda contra dofia M, solicitando que se
dictara sentencia por la que se declarara extinguido el contrato cele-
brado entre ambas partes el 10 de marzo de 2000, al haber caducado
el plazo acordado para el ejercicio del derecho de opcién de compra
y, en su virtud, se condene a la demandada: 1) a poner a disposicién
de la actora el local objeto del contrato; 2) a que le indemnice confor-
me a la cldusula penal pactada. La optante contest6 a la demanda y
formuld reconvencion, solicitando que se condene a la demandante a
la formalizacién de la escritura con relacién al local objeto de la
compraventa, declarando ejercitado el derecho de opcion.

El Juez de Primera Instancia estimé integramente la demanda.
Dofia M interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia Provin-
cial, que declaré extinguido el contrato de opcién de compra de 10
de marzo de 2000 y, moderando la cldusula pactada en éste, conde-
né a la demandada a que indemnizase a la actora en la cantidad
sefialada en la sentencia, mds sus intereses legales. Entendié la
Audiencia que las cldusulas penales pactadas por las partes debian
ser moderadas por ser desproporcionadas, por el incumplimiento
defectuoso del optante.

La parte actora interpuso recurso de casacidn, alegando: a) la
infraccion del articulo 1152, en relacién con el articulo 1154 CC;
b) la infraccion del articulo 1101 CC, en relacién con los articu-
los 1100 y 1106 CC, sefialando que de la cldusula se derivan dos
responsabilidades (la contractual de pago del precio en las fechas
pactadas y la extracontractual de desalojo de la vivienda cuando sus
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ocupantes fueron requeridos para ello con justa causa); c) la infrac-
cién de los articulos 1281, 1283 y 1255 CC, sefialando que la sen-
tencia recurrida ha infringido el principio de autonomia de la
voluntad que llevé a las partes a pactar la cldusula penal para el
supuesto de caducidad del derecho opcién. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion, centrando su analisis en la clausula
penal. A su juicio, aunque es cierto que la fecha pactada como
plazo para el ejercicio del derecho de opcién de compra no fue res-
petada por ambas partes, la dltima prérroga finaliz6 el 15 de mayo
de 2006, por lo que esa es la fecha en que finalizaba el plazo para
ejercer el derecho de opcién de compra. Alcanzada esa fecha, la
demandada no ejercité el derecho ni desaloj6 el local, con lo que se
dio el incumplimiento total de la obligacién a la que se anuda la
clausula penal. Segtin el Tribunal Supremo, el andlisis de las cl4u-
sulas penales hay que hacerlo desde dos perspectivas: a) ex ante,
propia del juicio de validez de las cldusulas penales; b) ex post, que
atiende a las consecuencias dafiosas efectivamente causadas al
acreedor por el incumplimiento contemplado en la cldusula penal
de que se trate, en relacion con las razonablemente previsibles al
tiempo de contratar. Segin el Alto Tribunal, la sentencia recurrida
sélo tiene en cuenta esta segunda perspectiva. Ademads, no se ha
demostrado que lo pactado resulte ser extraordinariamente més ele-
vado que el dafio efectivamente causado, cuando era una carga de la
parte demandada. Por todo esto, estim6 el recurso de casacion.

NOTA.- Sobre la facultad del juez de moderar las clausulas
penales, existe una amplia doctrina jurisprudencial. Vid., entre
otras, las SSTS de 14 de junio de 2006, 5 de diciembre de 2007, 15
de octubre de 2008, 19 de febrero de 2009, 26 de marzo de 2009, 1
de junio de 2009, 29 de diciembre de 2009, 31 de marzo de 2010,
17 de enero de 2012, 21 de febrero de 2014, 14 de abril de 2014, 21
de abril de 2014, 17 de abril de 2015, 18 de junio de 2015y 13 de
septiembre de 2016. (S. L. M.)

11. Compraventa de vivienda de futura construcciéon: Resolucion
extrajudicial por incumplimiento de la promotora-vendedora de su obli-
gacion de constituir las garantias previstas en la Ley 57/1968, de 27 de
julio, y en la disposicion adicional 1.* de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacion de la Edificacion: Naturaleza de tal obligacion: Doc-
trina jurisprudencial.-La demanda se interpuso el 22 de septiembre de
2010 por dos ciudadanos de nacionalidad britdnica (D. Lorenzo, actual recu-
rrente, y D. Valeriano), contra la sociedad vendedora (Hacienda Verde S. L.),
solicitando la declaracién de ser ajustada a Derecho la resolucién —o resci-
sioén con arreglo a la Ley 57/1968— extrajudicialmente acordada respecto de
dos contratos de compraventa (uno por cada comprador) suscritos el 16
febrero de 2008, sobre las viviendas que se describian, pertenecientes a la
promocién «Las Islas de Terrazas de la Torre» ubicada en la localidad mur-
ciana de Torre Pacheco, y la condena de la demandada a devolver a cada
comprador las sumas entregadas a cuenta del precio, mds intereses legales
desde que se tuvo conocimiento de la resolucién, y al pago de una indemni-
zacién de dafios y perjuicios.
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La demandada fue absorbida durante la tramitacién de este litigio por la
Entidad «Polaris World Real Estate S. L.», que, a su vez, el 16 de diciembre
de 2010, cedid los derechos sobre la vivienda comprada por el hoy recurrente
Sr. Lorenzo a la ahora recurrida «Las Islas de Terrazas de la Torre SL». Tras
el acuerdo transaccional alcanzado durante la tramitacién del pleito en pri-
mera instancia, entre Polaris Word Real Estate, que a su vez, con fecha 16 de
diciembre de 2010, cedi6 los derechos sobre la vivienda comprada por el Sr.
Lorenzo a la ahora recurrida, la controversia se centré exclusivamente en el
contrato suscrito por el Sr. Lorenzo.

El demandado formulé reconvencion interesando el cumplimiento del
contrato. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé la
reconvencion, al considerar que el tinico que habia incumplido sus obligacio-
nes habia sido el comprador. El recurso de apelacién interpuesto por el actor
también fue desestimado.

El dnico motivo del recurso de casacion interpuesto por D. Lorenzo se
basa en que en calidad de comprador se encontraba amparado por la jurispru-
dencia de esta Sala, pues al no discutirse que la parte vendedora no constitu-
y6 las garantias legales (aval o seguro), ha de concluirse que incumplié una
obligacion, no accesoria, sino esencial, y que tal incumplimiento facultaba al
comprador para resolver el contrato en tanto que la vivienda se encontrase en
fase de construccidn, siendo esto lo aqui ocurrido, pues el buro fax requirien-
do ala vendedora la entrega de los avales se envi6 en abril de 2010 y la licen-
cia de primera ocupacién no se obtuvo hasta agosto de 2011.

Sobre la cuestién que plantea el motivo, la doctrina jurisprudencial es
terminante a la hora de calificar la obligacion del promotor-vendedor de
garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas por los compradores
(arts. 1 y 2 de la Ley 57/1968) como una obligacién no accesoria, sino esen-
cial, mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién de ser entregada,
de modo que como declara la STS de 12 de julio de 2016, la omisién de la
garantia facultara al comprador de la vivienda a exigirla y, de no constituirse,
a no seguir pagando cantidades anticipadas, pues seguin la STS de 6 de enero
de 2015, el aval viene a constituir la causa de la obligacién de entregar la
cantidad anticipada y viceversa, o a resolver el contrato por incumplimiento,
con devolucién, a cargo del promotor, de las cantidades anticipadas.

En definitiva, el hecho de que el articulo 3 de la Ley 57/1968 solo prevea
la rescision del contrato en caso de expiracién del plazo de iniciacién de las
obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubieren tenido lugar, o
la circunstancia de que la DA 1.* LOE se refiera a la multa por incumplimien-
to de la garantia y no a la resolucién del contrato, no menoscaban el caracter
esencial de la obligacién en relacién con la del comprador de hacer los pagos
a cuenta en las fechas contractualmente estipuladas, pues de otro modo se
frustrarfa la finalidad de la norma y no se entenderia el caracter irrenunciable
de los derechos del comprador, muy explicitamente establecido en el articu-
lo 7 delaLey 57/1968 (STS de 19 de julio de 2013). Por tanto, tratdndose un
incumplimiento esencial, la consecuencia juridica es la de facultar al com-
prador para resolver el contrato, de acuerdo con la Ley 57/1968 y el articu-
lo 1124 CC, quedando por el contrario el vendedor impedido de resolverlo si,
en aquella tesitura de omision de garantias, es el comprador quien no atiende
los pagos parciales a cuenta del precio.

Esta doctrina es aplicable al presente caso, toda vez que ha quedado pro-
bado que tras suscribirse el contrato litigioso, en febrero de 2008 y entregar
el comprador cantidades a la vendedora a cuenta del precio, la vendedora no
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constituy6 en favor del comprador las preceptivas garantias legales, situacién
araiz de la cual el comprador estaba facultado para dejar de atender los pagos
aplazados (lo que hizo a partir de diciembre de 2008) y que también le facul-
taba para optar por la resolucidn contractual extrajudicial, 1o que llevé a cabo
una vez que seguian sin constituirse las garantias al no atender la entidad
vendedora su requerimiento. Es determinante que cuando el comprador tomé
la decisidn de resolver el contrato la vivienda apenas se habia empezado a
construir, pues el primer requerimiento de exhibicién de avales, no atendido
por la vendedora, se hizo a mediados del mes de abril de 2010, y el buro fax
comunicando la decisién de resolver el contrato se envié el 28 de julio
de 2010 —recibiéndose al dia siguiente—, por tanto pocos dias después de que
la vivienda se empezara a construir, ya que aunque se solicit la licencia de
obras el 28 de septiembre de 2006 no se obtuvo el permiso para edificar hasta
el 31 de mayo de 2010 y las obras no comenzaron hasta el 13 de julio de 2010.
Por el contrario, no es relevante que el comprador s6lo pagara una parte
(10.635,80 euros) del tercer pago (42.543,20 euros) previsto para 270 dias
después de la firma del contrato, pues al margen de que la diferencia se
debiera a dificultades econdmicas del comprador y a su acuerdo con la ven-
dedora, lo cierto es que, conforme a la doctrina jurisprudencial ya resefiada,
el comprador no podia ser compelido a pagar los anticipos sin contar con la
garantia de su devolucién.

Tampoco se opone a la resolucion del contrato la circunstancia de que en
la decisién del comprador de exigir las correspondientes garantias y de resol-
ver el contrato influyera la situacién preconcursal de la vendedora, pues es
precisamente esta circunstancia una de las que mds pueden alertar a los com-
pradores sobre la omision de la garantia de devolucién de sus anticipos. Es
mas, la sentencia de Pleno de 20 de enero de 2015 la considera como una de
las razones que justifican la rescision del contrato, equipardndola a una reso-
lucién por incumplimiento del vendedor, que puede agravarse precisamente
por el transcurso del tiempo, reduciendo entonces las expectativas del com-
prador en un eventual concurso del promotor. Resolvieron casos similares las
SSTS de 5 de febrero de 2013 y 15 de septiembre de 2015.

La estimacién del tinico motivo comporta la del recurso y que, conforme
al articulo 487.2 LEC proceda, tras casar la sentencia recurrida, resolver
sobre el caso, lo que ha de hacerse en el sentido de estimar el recurso de
apelacion del demandante reconvenido y revocar la sentencia de primera
instancia.

Se reitera la siguiente doctrina jurisprudencial: «La obligacién del pro-
motor-vendedor de garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por
los compradores (arts. 1 y 2 de la Ley 57/1968) constituye una obligacién
esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser entre-
gada, cuyo incumplimiento por el vendedor faculta al comprador de la
vivienda a exigirla y, de no constituirse, a no seguir pagando cantidades anti-
cipadas o a resolver el contrato por incumplimiento, con devolucién, a cargo
del promotor, de las cantidades anticipadas». (STS de 2 de febrero de 2017;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-La singular historia de esta, en apariencia, clara
solucién procesal, sélo reconocida, sin embargo, en tramite de

casacién obliga a la Sala 1.* a actuar como Tribunal de instancia,
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estimando integramente la demanda y desestimando la reconven-
cién, exitosa en ambas instancias, disponiendo lo siguiente:

1.°) Declarar ajustada a Derecho la resolucién del contrato de
compraventa suscrita por el recurrente el 16 de febrero de 2008,
respecto a la vivienda en construccién perteneciente a la promocion
«Las Islas de Terrazas de la Torre», ubicada en la localidad murcia-
na de Torre Pacheco. 2.°) Condenar a la demandada-reconviniente
a devolver al comprador hoy recurrente la suma total de las cantida-
des anticipadas (53.179 euros) mds los intereses legales, no desde
que se abonaron dichas sumas, sino, por haberse solicitado asi en la
demanda, desde la fecha en que se tuvo conocimiento de la resolu-
cién —-29 de julio de 2010- y hasta el momento en que se haga
efectiva la devolucién. 3.°) Condenar a la citada entidad a pagar al
comprador recurrente la cantidad de 151,84 euros para el resarci-
miento de los gastos que ha llevado aparejada dicha resolucion
extrajudicial, pues su existencia y cuantia no ha sido objeto de con-
troversia y la peticion se ajusta al articulo 1124 CC par. 2.° Confor-
me al articulo 398.2 LEC, no procede imponer especialmente a nin-
guna de las partes las costas del recurso de casacion, porque ha sido
estimado, ni las de segunda instancia, porque el recurso de apela-
cién del hoy recurrente tenfa que haber sido estimado.

Parece evidente que las circunstancias econémico-sociales de
la Ley 57/1968 difieren en buena medida de la época en que se fir-
man los contratos aqui rescindidos o, mejor, resueltos extrajudicial-
mente (2008). Dan la impresidn los tribunales de instancia de que
aquella prudente disposicién sobre venta de vivienda a construir
habia quedado, en cierto modo, como desvanecida o difuminada en
el tiempo después de transcurrir una cuarentena de afos, habiéndo-
se producido en nuestro pais profundas crisis de naturaleza sobre
todo econémica. El Tribunal Supremo recuerda, con acierto, que
seguia en vigor al producirse los hechos. (G. G. C.)

12. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles para uso turistico.—El Tribunal Supremo se
plantea la aplicacién de la Ley 42/1998 a los contratos que versan sobre
paquetes vacacionales o derechos de afiliacion a clubs de vacaciones. El obje-
to de dicha norma era la regulacidn de la constitucién, ejercicio, transmision y
extincién del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que
atribuia a su titular la facultad de disfrutar, con caracter exclusivo, durante un
periodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de utilizacién
independiente por tener salida propia a la via piblica o a un elemento comiin
del edificio en el que estuviera integrado, y que estuviera dotado, de modo
permanente, con el mobiliario adecuado al efecto, y el derecho a la prestacién
de los servicios complementarios. La Ley 4/2012, que vino a derogar la norma
anterior, advierte de la necesidad de evitar fraudes y la elusion de la normativa
tuitiva de los consumidores. A pesar de que la Directiva 94/47/CEE no impo-
nia una determinada modalidad contractual ni una concreta configuracién
juridica para el derecho de aprovechamiento por turno transmitido, la
Ley 42/1998 no acogio la pluralidad estructural en su configuracién juridica,
por lo que el derecho de aprovechamiento por turno sélo podia constituirse
como derecho real limitado (salvo si se optaba por la modalidad de arrenda-
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miento de temporada de bienes inmuebles vacacionales a que se refiere el
articulo 1.6). De hecho, se sancionaba con la nulidad de pleno derecho el
incumplimiento de las disposiciones de la propia norma (art. 1.7 Ley 42/1998).

La condicion de «consumidor» a los efectos de la legislacion de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles.—El articulo 1.5 de la
Ley 42/1998 delimitaba el concepto de «transmitente», pero no definia al
«adquirente». Por el contrario, el articulo 2 de la Directiva 94/47/CE, si conte-
nia una definicién de «adquirente», acercandolo al de consumidor. Segin la
Directiva, se entendia por «adquirente» a toda persona fisica a la que, actuan-
do en los contratos comprendidos en el &mbito de la directiva, con fines que se
pudiera considerar que no pertenecian al marco de su actividad profesional, se
le transfiriera el derecho objeto del contrato, o fuera la destinataria de la crea-
cién del derecho objeto del contrato. El concepto de «consumidor» incluido
en el articulo 3 TRLGDCU procede de las definiciones contenidas en las
directivas cuyas leyes de transposicion se refunden en €l. Todas coinciden en
que el consumidor es toda persona fisica que actie con un propdsito ajeno a su
actividad profesional, con ligeras variantes de redaccion entre ellas.

El Alto Tribunal se plantea si cabe aplicar la nocién de «consumidor» a
aquella persona que actde en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional, pero con dnimo de lucro. Y se apoya, para resolverlo, en la refor-
ma del articulo 3 TRLGDCU por la Ley 3/2014, que, aunque no sea aplicable
directamente al caso por la fecha en que se celebrd el contrato, puede dar
alguna pista. Tras dicha reforma, se sigue distinguiendo entre consumidor
persona fisica y consumidor persona juridica. Sin embargo, la ausencia de
4dnimo de lucro tnicamente se exige respecto a la segunda, de donde cabe
deducir que la persona fisica que actiia al margen de una actividad empresa-
rial es consumidora aunque tenga dnimo de lucro.

Ademas, el articulo 3 TRLGDCU se refiere a la actuacion en un ambito
ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacién, no a la
actividad empresarial especifica del cliente o adquirente. Si el consumidor
puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos
en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediata-
mente revender sucesivamente inmuebles, acciones, etc.). Si realiza varias de
estas operaciones asiduamente, en un periodo corto de tiempo, podria consi-
derarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario, conforme establece el articulo 1.1.° CCO. (STS de 16 de enero
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.—EI 29 de enero de 2008, dofia M celebro un contrato
con SV, denominado «acuerdo para solicitar la adhesién como
miembro del Club Paradiso» por el que adquirian determinados
derechos vacacionales, cuyo contenido basico era un derecho vaca-
cional anual, con una duracién médxima de ocho noches, para un
maximo de cuatro personas, que podia disfrutarse en cualquiera de
los destinos disponibles que el Club ofrecia. Se establecia que el
Club existiria durante 49 afios, hasta enero de 2050, y posterior-
mente podia prorrogarse su existencia, a criterio exclusivo de la
empresa. No constaba ninguna otra referencia a la duracién del
contrato. Se pact6 que los derechos vacacionales consistirian en un
alojamiento vacacional en intervalos de siete noches o menos. La
solicitante abon6 un pago inicial, dentro de los diez primeros dias,
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y, antes de que transcurriera un mes desde la firma del contrato,
abono la totalidad del precio. Se obligd a pagar, ademds, una tasa
por servicio anual, cuya cuantia no se desglosaba expresamente,
que se irfa actualizando anualmente conforme al importe que la
empresa determinara a su absoluto criterio.

Doiia M formul6é demanda en la que ejercitaba la accién de
nulidad y, subsidiariamente, de resolucion, del referido contrato,
solicitando la devolucién de las cantidades satisfechas en concepto
de pago, més los intereses. Para el caso de que no se estimara la
pretension anterior, solicitaba que se declarase la improcedencia
del cobro anticipado de las cantidades satisfechas por razén de
dicho contrato y la condena a devolver dicha cantidad por duplica-
do. El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda, al
considerar que se habian incumplido las prescripciones de la
Ley 42/1998, y declaré la nulidad del contrato por aplicacién de su
articulo 1.7.

SV interpuso recurso de apelacion, que fue estimado por la
Audiencia Provincial, al considerar: a) que no hubo vicio del con-
sentimiento por parte de la actora, pues recibié una informacién
amplia, completa y detallada sobre todos los aspectos del contrato;
b) el contrato de afiliacién al Club Paradiso no comportaba un dere-
cho real de aprovechamiento por turno, sino un producto vacacio-
nal completamente distinto, al que no resulta de aplicacién la
Ley 42/1998; c) la demandante no era consumidora, por cuanto no
era la destinataria final del producto que adquiri6, pues su intencién
era obtener un beneficio mediante su reventa, lo que constituye una
actividad comercial de tipo inversor.

Dofia M interpuso recurso de casacion, que fue estimado por el
Tribunal Supremo. Alega, en primer lugar, la aplicacién de la
Ley 42/1998. A este respecto, indicé el Alto Tribunal que el contra-
to litigioso no tendria encaje directo en la definicién contenida en el
articulo 1.1 de la citada ley, pero en la medida en que la actora no
adquiria simplemente la prestacidon de unos servicios (lo que se
conoce como paquete vacacional), sino la integracién en una comu-
nidad (membresia), mediante el abono de una cuota de entrada y de
cuotas periédicas de mantenimiento, parece evidente que si estaba
contratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
para uso turistico, si bien mediante una férmula que pretendia elu-
dir la aplicacién de la normativa especifica en la materia (entre
ellas, la Ley 42/1998). A juicio del Tribunal Supremo, estamos ante
un contrato de aprovechamiento por turno que, bajo la apariencia
de apartarse de la figura del derecho de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles, no cumple su regulacién normativa en la
Ley 42/1998. Materializdndose asi el presupuesto del articulo 1.7
de dicha norma. Al no adaptarse el contrato a la Ley 42/1998, y al
infringir sus articulos 10, 11 y 12, el Tribunal Supremo declara la
nulidad del mismo. El segundo motivo del recurso tiene que ver
con la condicién de consumidora de la actora. El Alto Tribunal
declara que no consta que dofia M realizara habitualmente activida-
des empresariales o profesionales de manera habitual, por lo que la
mera posibilidad de que pudiera lucrarse con el traspaso o reventa
de sus derechos no excluye su condicién de consumidora.
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La sentencia contiene un voto particular del Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller. El Magistrado entiende que no cabe
encuadrar el contrato litigioso en el dmbito de aplicacién de la
Ley 42/1998, pues aquél contempla un producto vacacional distin-
to, el cual confiere el acceso a un sistema de reservas para disfrutar
de vacaciones en el lugar y periodo que podria elegir, con los des-
cuentos y ventajas determinados para la clasificacién de su afilia-
cion. Dicho tipo de contrato, entiende el Magistrado, no estd com-
prendido en la Ley 42/1998. Por tanto, en la medida en que dicha
norma no es aplicable, no cabe sostener la nulidad del contrato fun-
damentdndose en su articulo 1.7. En cuanto a la condicién de con-
sumidora de dofia M, el Magistrado considera que serian de aplica-
cién los apartados 2 y 3 del articulo 1 de la LGDCU de 1984. En
consecuencia, no cabe considerar a la demandante como consumi-
dora, dada la finalidad comercial que para ella tenia la suscripcion
del contrato.

NOTA.-El TJUE ha venido considerando que la intencién
lucrativa del adquirente no debe ser un criterio de exclusién para la
aplicacion de 1a nocién de consumidor. En este sentido, vid. las sen-
tencias de 3 de septiembre de 2015, 10 de abril de 2008 y 25 de
octubre de 2005. (S. L. M.)

13. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles para uso turistico.—El dmbito objetivo de
esta ley era la regulacion de la constitucion, ejercicio, transmision y extin-
cién del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que
atribuye a su titular la facultad de disfrutar con caricter exclusivo, durante un
periodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de utilizacién
independiente por tener salida propia a la via ptblica o a un elemento comiin
del edificio, asi como el derecho a la prestacion de los servicios complemen-
tarios. Este derecho podia constituirse como derecho real limitado o como un
contrato de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por temporada,
que tuvieran por objeto mds de tres de ellas, hasta un méximo de cincuenta
afios, y en los que se anticiparan las rentas (art. 1).

Igualmente, el articulo 1.7 contemplaba, dentro de su 4&mbito objetivo,
que el contrato en virtud del cual se constituyera o transmitiera cualquier otro
derecho, real o personal, por tiempo superior a tres afios y relativo a la utili-
zacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o determina-
ble al afo, al margen de la presente Ley, seria nulo de pleno derecho, debién-
dole ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o
contraprestaciones satisfechas, asi como indemnizados los dafios y perjuicios
sufridos. Y asi se establecia en la propia exposicién de motivos de la Ley, en
su apartado II. Del tenor de esta ley debia entenderse que la misma regulaba
no soélo los derechos de aprovechamiento por turno strictu sensu, sino tam-
bién los similares.

La condicion de «consumidor» del adquirente de un derecho de
aprovechamiento por turno.—El articulo 1.5 de la Ley 42/1998 delimitaba
el concepto de «transmitente», pero no definia al «adquirente». Por el contra-
rio, el articulo 2 de la Directiva 94/47/CE, si contenia una definicién de
«adquirente», acercdndolo al de «consumidor». Segtin la Directiva, se enten-
dia por «adquirente» a toda persona fisica a la que, actuando en los contratos
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comprendidos en el ambito de la directiva, con fines que se pudiera conside-
rar que no pertenecian al marco de su actividad profesional, se le transfiriera
el derecho objeto del contrato, o fuera la destinataria de la creacion del dere-
cho objeto del contrato. El concepto de «consumidor» incluido en el articu-
lo 3 TRLGDCU procede de las definiciones contenidas en las directivas
cuyas leyes de transposicion se refunden en él. Todas coinciden en que el
consumidor es toda persona fisica que actiie con un propdsito ajeno a su acti-
vidad profesional, con ligeras variantes de redaccién entre ellas.

El Alto Tribunal se plantea si cabe aplicar la nocién de «consumidor» a
aquella persona que actde en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional, pero con dnimo de lucro. Y se apoya, para resolverlo, en la refor-
ma del articulo 3 TRLGDCU por la Ley 3/2014, que, aunque no sea aplicable
directamente al caso por la fecha en que se celebro6 el contrato, puede dar
alguna pista. Tras dicha reforma, se sigue distinguiendo entre consumidor
persona fisica y consumidor persona juridica. Sin embargo, la ausencia de
dnimo de lucro dnicamente se exige respecto a la segunda, de donde cabe
deducir que la persona fisica que actiia al margen de una actividad empresa-
rial es consumidora aunque tenga dnimo de lucro.

Ademas, el articulo 3 TRLGDCU se refiere a la actuacidén en un ambito
ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacién, no a la
actividad empresarial especifica del cliente o adquirente. Si el consumidor
puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos
en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediata-
mente revender sucesivamente inmuebles, acciones, etc.). Si realiza varias de
estas operaciones asiduamente, en un periodo corto de tiempo, podria consi-
derarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario, conforme establece el articulo 1.1.° CCO. (STS de 20 de enero
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Dofia MP y don JC (demandantes), en virtud de
contratos suscritos el 19 de enero de 2003, 11 de enero de 2004, 6
de noviembre de 2004, 21 de septiembre de 2005 y 26 de abril
de 2008, adquirian unos certificados Trust Certificate que conce-
dian el derecho a la utilizacién de unos apartamentos que disfruta-
rian por periodos vacacionales en una serie de complejos, previo
pago del precio. Y se firmaron también unos contratos de reventa
independientes del contrato de adquisicion y de la afiliacion en
relacién con alguna de las semanas que habian adquirido.

Los adquirentes formularon demanda el 10 de septiembre
de 2012 y solicitaban: 1) que se declarase la nulidad o subsidiaria
resolucién de los contratos antes sefialados, con la obligacién de la
demandada de devolver las cantidades satisfechas en concepto de
pagos derivados de dichos contratos; 2) que se declarase la impro-
cedencia del cobro anticipado de las cantidades satisfechas, con la
obligacion de devolver el duplicado de dichas cantidades; 3) subsi-
diariamente, que se declarase la nulidad, por abusivas y por no
haber sido negociadas de forma individualizada, de las cldusulas o
condiciones recogidas en los envios de informacién por parte de los
complejos. La demandada se opuso a la demanda.

El Juez de Primera Instancia concluyé que hubo un incumpli-
miento con arreglo al articulo 1.7 de la Ley 42/1998, lo que deter-
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minaba que se declarase la nulidad de los contratos. En cuanto a los
efectos de la nulidad, las partes debian restituirse las prestaciones
que cada una hubiera entregado a la otra. Se desestima la devolu-
cion de los anticipos entregados por duplicado.

La entidad mercantil SV interpone recurso de apelacion, que
fue estimado parcialmente por la Audiencia Provincial. Concluyé
que los contratos sefialados no estaban regulados por la Ley 42/1998
porque ni los contempla ni los menciona, sino por el Cédigo civil y
por la legislacién protectora de los consumidores y usuarios. La
Audiencia negé la condicién de consumidores por considerar que
realmente eran inversores que pretendian obtener una ripida renta-
bilidad de su inversién mediante la reventa por parte de la propia
entidad demandada de los derechos adquiridos. El objetivo de la
adquisicion era, mds bien, para alquilar o revender. Los actores no
son destinatarios finales del producto y consta acreditada la obten-
cién de una rentabilidad mediante la comercializacién o explota-
cion de los derechos que eran objeto del contrato. Por otro lado, no
se aprecia dolo ni error para declarar la nulidad contractual que pre-
tenden los actores, pues han tenido mucho tiempo para reflexionar
sobre los mismos. Segtn la Audiencia, se solicita la nulidad porque
los demandantes no obtuvieron las ganancias pretendidas como
consecuencia de las reventas.

Se interpone recurso de casacién por los demandantes, en base a
tres motivos. En primer lugar, la infraccién de la Disposicion adicio-
nal 2.” de 1a Ley 42/1998, del articulo 1 de la Ley 1/1998 y del arti-
culo 6.4.° CC. Mantienen que es de aplicacion a estos contratos la
Ley 42/1998, al tratarse de usuarios finales. En segundo lugar, ale-
gan la infraccién del articulo 1 LGDCU 1984 y 3 TRLGDCU, man-
teniendo que estos contratos se firmaron para uso y disfrute e inver-
si6n de sus ahorros siempre dentro de la esfera privada y doméstica.
Y, en tercer lugar, alegan la infraccién de los articulos 1.7 y 10 de la
Ley 42/1998, 10 LGDCU 1984, 60, 62, 63, 69, 71 y 79 TRLGDCU,
asi como los articulos 6.3, 1261 y 1265 CC. Mantienen que los
incumplimientos de la demandada, en relacién a los contratos de
aprovechamiento por turno, en cuanto a la falta de informacién
bésica, contenido de los contratos, prohibicién de anticipos y la
falta de fijacion del limite temporal de los contratos, determina su
nulidad de pleno derecho. Ademads, los recurrentes mantienen que
la accion que se ejercitaba en la demanda era la nulidad de la ope-
racién, accién a la que no resulta de aplicacion el repetido plazo de
tres meses, pues el articulo 10.2 Ley 42/1998 se remite a la regula-
cion de la nulidad de los contratos contenida en el Cédigo civil.

El Tribunal Supremo comienza afirmando la aplicacién de la
Ley 42/1998 a los contratos, por encontrarse dentro de su &mbito de
aplicacion, conforme al articulo 1.1. Ademads, declara su nulidad,
por incumplir lo establecido en dicha norma (no se recoge el conte-
nido minimo del art. 9 y se exigen anticipos). En cuanto a la condi-
cion de consumidores de los actores, no consta que realizaran pro-
fesionalmente este tipo de operaciones, por lo que la mera
posibilidad de que pudieran lucrarse con el traspaso o reventa de
sus derechos no excluye su condicién de consumidores. No eran
unos profesionales del aprovechamiento por turno, pues actuaban
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al margen de una actividad empresarial, aunque tuviesen animo de
lucro. Por otro lado, condena a la demandada a devolver el dinero
en concepto de anticipos, por estar prohibidos por el articulo 11
Ley 42/1998. Su devolucién por duplicado procede no sélo cuando
el contrato se declare nulo, sino también cuando la parte opte por
exigir su cumplimiento. Respecto al resto de cantidades, la deman-
dada ha puesto de manifiesto como los demandantes han podido
disfrutar de las prestaciones propias del contrato durante 9 afios
(2004-2012). Aunque es cierto que el articulo 1.7 de la Ley 42/1998
establece que, en caso de nulidad, serdn devueltas al adquirente la
totalidad de las cantidades satisfechas, entiende el Alto Tribunal
que hay que tener en cuenta el tiempo que los demandantes han
podido disfrutar de los alojamientos. En consecuencia, el reintegro
de las cantidades satisfechas no ha de ser total, sino proporcional al
tiempo que debia restar de vigencia teniendo en cuenta la duracién
legal mdxima de cincuenta afios.

NOTA.—Respecto a la condicién de consumidor pequefios inver-
sores que, en el &mbito de una actividad privada, tratan de obtener
un rendimiento econdémico con ocasién de la adquisicién de un pro-
ducto, vid. las SSTS de 22 de diciembre de 2009, 17 de junio
de 2010 y 11 de junio de 2010. En cuanto a la condicién de consu-
midor a los efectos de la normativa de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles, vid. 1a STS de 16 de enero de 2017. (S. L. M.)

14. Adquisicion de derechos de aprovechamiento por turno de bie-
nes inmuebles de uso turistico. Régimen aplicable a los contratos suscri-
tos bajo la vigencia de la LDATBIUT de 1998 que no se ajusten al modelo
previsto en ella.—La Ley 42/1998 DATUBIUT regulaba no solo los derechos
de aprovechamiento por turno en sentido estricto, cuya configuracién debia
hacerse de conformidad con lo previsto en ella, sino también los similares, es
decir, cualquier otro derecho real o personal por tiempo superior a tres afios y
relativo a la utilizacién de uno o mas inmuebles durante un periodo determi-
nado o determinable al afio; y sancionaba con la nulidad absoluta los contratos
que, en la creacién o transmisidn de estos otros derechos, no respetasen el
contenido imperativo de la misma, como mecanismo para impedir el fraude
legal (art. 1.7.°). Por tanto, en el presente caso era evidente que se estaba con-
tratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico,
si bien mediante una férmula que pretendia eludir la aplicacién de la normati-
va especifica en la materia y vigente al tiempo que se celebraron los contratos.
Ciertamente, la Ley 42/1998 no acogié una pluralidad estructural en su confi-
guracién juridica, por lo que el derecho de aprovechamiento por turno sélo
podia constituirse como derecho real limitado (a salvo el arrendamiento de
temporada, también previsto en la norma); pero ello no excluia la aplicacién
de esta Ley a aquellos otros contratos incluidos en su &mbito de aplicacién de
acuerdo con el mencionado articulo 1.7.° La consecuencia de la aplicacién de
la Ley 42/1998, a la vista del incumplimiento de las exigencias mas elementa-
les que establece la norma, es la declaracion de nulidad de los contratos cele-
brados (STS Pleno de 16 de enero de 2017).

Nocién de consumidor. No se pierde este caracter por el hecho de que
el adquirente persona fisica actiie con 4nimo de lucro.-La jurisprudencia
comunitaria ha considerado que la intencién lucrativa no debe ser un criterio
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de exclusion para la aplicacion de la nocién de consumidor (STJUE de 10 de
abril de 2008 —asunto Hamilton— y STJUE de 3 de septiembre de 2015 —
asunto Costea—). Ademds, el articulo 3 TR-LGDCU en su redaccién dada por
la Ley 3/2014, de 27 de marzo, aunque no sea directamente aplicable al caso
por la fecha en que se celebraron los contratos, sigue distinguiendo entre
consumidor persona fisica y consumidor persona juridica, pero solo utiliza el
dnimo de lucro como circunstancia excluyente para la persona juridica. De
donde cabe deducir que la persona fisica que actda al margen de una activi-
dad empresarial es consumidora, aunque tenga dnimo de lucro.
Consumidor que actia con animo de lucro. Delimitacion de la activi-
dad. Necesidad de que no exista habitualidad.—-El animo de lucro del con-
sumidor persona fisica debe referirse a la operacién concreta en que tenga
lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afdn de enriquecerse, el
limite estard en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regula-
ridad (comprar para inmediatamente revender sucesivamente inmuebles,
acciones, etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones asiduamente en
un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza
una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las
caracteristicas de la cualidad legal de empresario, conforme establece el
articulo 1.1.° CCO (STS Pleno de 16 de enero de 2017). No consta que los
adquirentes recurrentes realizaran habitualmente este tipo de operaciones, por
lo que la mera posibilidad de que pudieran lucrarse con el traspaso o reventa
de sus derechos no excluye su condicion de consumidores. (STS de 15 de
febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—Los actores suscribieron sendos contratos, uno en
mayo de 2007 y otro en junio de 2008, con la mercantil SV, S. L.,
en virtud de los cuales los primeros adquirian unos certificados de
fiducia que les concedia el derecho a la utilizacién de unos aparta-
mentos que disfrutarian por periodos vacacionales en los complejos
descritos en el contrato. Junto con éstos, firmaron un contrato de
afiliacién y otro de reventa independientes de los contratos de
adquisicion. En noviembre de 2012, los adquirentes instaron la
declaracion de nulidad de tales contratos por ser contrarios a la Ley,
en tanto no se habia dado la informacién que ésta exigia, ni se sefia-
laba la duracién del contrato, ni se cumplia con la mayoria de las
previsiones que, de forma imperativa, contemplaba la legislacién
aplicable en aquel momento. Por tal motivo se reclamé la devolu-
cién de las cantidades abonadas en concepto de pago por adquisi-
cioén y de gastos de servicios y mantenimiento. Asimismo, se solici-
t6 que se declarase la improcedencia de los cobros anticipados que
habian tenido lugar. El Juzgado de Primera Instancia estim¢ la
demanda y, aunque redujo ciertas cantidades, acogié en lo esencial
la peticién de los actores. La Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, por el contrario, estimé el recurso de apelacién de la
demandada, al entender que los contratos celebrados no se encon-
traban regulados por la Ley 42/1998, de manera que debian some-
terse a las disposiciones del Cédigo civil; sin que fuese tampoco
aplicable la legislacién protectora de los consumidores y usuarios
toda vez que los adquirentes no tenian esta condicién, ya que de lo
pactado resultaba que no eran destinatarios finales del producto
sino que lo adquirieron con la finalidad de obtener una rentabilidad
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mediante su comercializacién o explotacién. Considerd la Audien-
cia que no procedia declarar la nulidad pues no se habia actuado
con dolo o error, respondiendo la accion ejercitada a la frustracién
de las expectativas de ganancias que esperaban obtener con una
reventa que nunca lograron. El Tribunal Supremo dio lugar al recur-
so de casacién de los actores.

NOTA.-En el presente caso el Alto Tribunal reproduce el cri-
terio que viene manteniendo en los tltimos afios respecto del fend-
meno de la denominada multipropiedad, y 1o hace insistiendo en la
idea de que todo contrato que implique la posibilidad de disfrutar
de un alojamiento vacacional o turistico durante un nimero de
semanas al afio, debe configurarse contractualmente, y de manera
imperativa, de acuerdo con el modelo que en su dia estableci6 la
Ley 42/1998, o con alguno de los que posteriormente introdujo la
Ley 4/2012. El resultado es que la doctrina jurisprudencial termina
por impedir cualquier negociacién o acuerdo que no conduzca a
los modelos normativos, de suerte que cercena la libertad contrac-
tual de las partes en tanto solo permite el juego de la autonomia de
la voluntad dentro de los estrechos margenes de la legislaciéon
vigente, so pena de declarar la nulidad de lo pactado. Este rigido
planteamiento ha sido objeto de criticas en mds de una ocasién (v.
RODRIGUEZ PERDOMO, E. La regulacion de los derechos de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles en la Ley 4/2012. Un
enfoque prdctico y jurisprudencial, tesis doctoral leida en la
ULPGC en marzo de 2016, pp. 531 y ss.; CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, G. «De nuevo, sobre el aprovechamiento por turno
arrendaticio “flotante” jun s.0.s. para el time-share en Espafia?
RDP, 101, 2017, pp. 103-125). De otra parte, merece destacar que
esta resolucion decide una cuestién en cierto sentido novedosa en
el plano jurisprudencial, cual es la condicién del comprador del
producto que adquiere con el propdsito de revenderlo eventual-
mente. Se hace aplicacion en el caso de la decision adoptada en la
STS del Pleno de 16 de enero de 2017, que abordé por primera vez
esta materia; y que luego se reproduce ademds en otras decisiones
del Alto Tribunal, como son las SSTS de 17 de julio, de 20 de
noviembre y de 20 de diciembre de 2017; por lo que puede enten-
derse consolidada la doctrina jurisprudencial. Se acoge en aquella
primera sentencia, y se reitera en estas otras, una idea que venia
siendo defendida por relevantes sectores doctrinales (Cfr. LASAR-
TE ALVAREZ, C., Manual sobre proteccion de consumidores y
usuarios, 9.* ed. Dykinson. Madrid, 2017; BERCOVITZ RODR{-
GUEZ-CANO, Comentarios al Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 2.* ed., Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 68; MARiN L6PEZ, M. ],
Comentarios a la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 117; CAMARA LAPUENTE, S.,
«El concepto legal de «consumidor» en el Derecho privado euro-
peo y en el Derecho espafiol: aspectos controvertidos o no resuel-
tos», CDT, 3-1, 2011, pp. 84-117; ARROYO 1 AMAYUELAS, E.,
«Hacia un Derecho contractual mds coherente: la sistematizacién
del acervo contractual comunitario», en Derecho contractual euro-
peo (dir. E. Bosch Capdevila), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 222-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Sentencias 623

223; ARNAU RAVENTOS, L., «La noci6 de consumidor i la incorpo-
raci6 de les normes en materia de contractacié amb consumidors al
llibre sisé del Codi Civil de Catalunya», RCDP, 9, 2008, pp.
42-43), en consonancia con la interpretacion de las directivas
comunitarias efectuada por el TJUE, y de las que el propio Tribu-
nal Supremo se hace eco. Asi pues, serd posible que el adquirente
de un derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico —o de otros productos materiales o financieros— los
obtenga con el propdsito de transmitirlos posteriormente obtenien-
do con ello una ganancia o beneficio econémico. No perdera por
este motivo la condicién de consumidor y, por ende, la proteccién
que le dispensa la legislacion especial en la materia. Sin embargo,
serd necesario que no traspase un doble limite: a) la actuacién
ajena a su actividad empresarial o profesional; y b) que no lleve a
cabo estas operaciones de modo habitual, pues la cotidianeidad o
regularidad podrian poner de manifiesto la existencia de una acti-
vidad empresarial o profesional. El Tribunal Supremo se refiere
expresamente a la «realizacion de varias operaciones asiduamente
en un periodo corto de tiempo», pero sin concretar el nimero de
operaciones, ni en qué consistiria la asiduidad, ni tampoco la dura-
cién de ese periodo corto de tiempo. Esto puede generar un nuevo
problema de determinacién o concrecién en el que podria influir
ademas no solo la cantidad de actuaciones sino también la natura-
leza de las mismas. No obstante la falta de certeza del nuevo crite-
rio, éste ha sido acogido favorablemente por buena parte de la doc-
trina (v. MARIN LO6PEZ, M. J., « Es consumidor el que adquiere un
bien con dnimo de lucro? La doctrina del Tribunal Supremo conte-
nida en la Sentencia de 16 de enero de 2017», CESCO, 20, 2016,
p- 3; Costas RopAL, L. «Aprovechamiento por turno y clubs de
vacaciones: nulidad de los contratos al amparo del articulo 1.7 de
la ley 42/1998. STS de 16 de enero de 2017», RACM, 3, 2017, p.
133; Arcos VIEIRA, M. L., «Condicién legal de consumidor y con-
tratos con «doble finalidad»», CCJC, 105, 2017, pp. 362-364;
PEREZ-CABALLERO ABAD, P., «El consumidor que acttia con 4nimo
de lucro», AJA, 927, 2017, p. 9). (L. A. G. D.)

15. Prestacion del servicio de identificacion de llamadas en contra-
tos de telefonia.—Existe una regulacion especifica, legal y reglamentaria, de
la prestacidn de los servicios de telefonia. Esta normativa permite conceptuar
el servicio de identificacién de llamadas como una facilidad accesoria o com-
plementaria del servicio de telefonfa. Este servicio se configuré dentro de los
servicios avanzados de telefonfa en el RD 1736/1998, que aprobé el Regla-
mento que desarrollaba el Titulo III de 1a Ley 32/2003, General de Telecomu-
nicaciones. Respecto a este servicio, el articulo 105.1 RD 424/2005 recuerda
que al contrato de acceso a la red de telefonia publica le serd de aplicacién la
normativa general sobre protecciéon de los consumidores y usuarios. Y el
apartado 2 enumera el contenido minimo que debe aparecer en el contrato,
entre el que se encuentra en la letra e) los precios y otras condiciones econé-
micas de los servicios. El articulo 107 prevé que cualquier propuesta de
modificacion de las condiciones contractuales, incluidas las mencionadas en
el articulo 105.2, debera ser comunicada al abonado con una antelacién mini-
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ma de un mes, en la que se informar4, al mismo tiempo, del derecho del
abonado a resolver anticipadamente el contrato sin penalizacién alguna, en
caso de no aceptacion de las nuevas condiciones.

Servicios de telefonia, consentimiento y proteccion de los consumido-
res.—Es cierto que el articulo 62.1 TRLGDCU lo que prohibe, en la contrata-
cién con consumidores y usuarios, es que no quede constancia de forma
inequivoca de su voluntad de contratar, lo que no necesariamente se ha de
traducir en que en todo caso el consentimiento deba prestarse por escrito en
un documento. (STS de 26 de enero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-En el afio 1999, Telefénica procedi6 a prestar un
servicio consistente en la identificacion de la llamada entrante. Se
trataba de un servicio accesorio, cuyas tarifas de alta y mensual fue
publicada en el BOE de 22 de febrero de 1999. Telefénica eximi6
del pago de la cuota de alta y de las cuotas mensuales para el servi-
cio citado, durante el periodo comprendido entre el 1 de septiembre
de 2000 y el 28 de febrero de 2001, a los nuevos clientes que solici-
tasen el alta entre el 1 de septiembre de 2000 y 15 de enero de 2001.
El 16 de febrero de 2001, Telefénica, a partir del 3 de marzo
de 2001, eximia del pago de la cuota de alta y de las cuotas mensua-
les por el servicio a todos los clientes y con cardcter indefinido. A
partir de ese momento, Telefénica prestd este servicio de identifica-
cién de llamadas a todos los clientes de forma gratuita. Sin embar-
go, a partir de abril de 2008, notificé a sus clientes que el servicio
de identificacion de llamadas dejaba de ser gratuito y tenia un coste
mensual de 0.58 euros. También incorporé a la factura donde se
hacfa la notificacién una hoja con los derechos del usuario, la posi-
bilidad de darse de baja de los servicios contratados y el modo de
verificarlo, y facilité un nimero de teléfono gratuito para mayor
informacion.

El Ministerio Fiscal interpuso demanda, en la que ejercitaba
accion de cesacion, en defensa de intereses colectivos. En ella
pedia, en primer lugar, que se declarara la nulidad de la cldusula por
la que Telefénica imponia y cobraba al usuario el servicio de iden-
tificacién de llamadas, que no habia sido solicitado ni contratado
previamente, y sobre el que no habia recibido informacién relevan-
te, veraz y suficiente. El Juez de Primera Instancia desestimé la
demanda, al entender que la cldusula controvertida no tenfa cardc-
ter abusivo, por obedecer a una modificacién contractual en virtud
de la cual la demandada pasé a facturar mensualmente una tarifa
por un servicio adicional que prestaba a algunos usuarios hasta ese
momento con cardcter gratuito, y por haberse informado de manera
suficiente a los clientes.

El Ministerio Fiscal apela la sentencia y la Audiencia Provin-
cial estimo el recurso. En su sentencia, centra la cuestion en torno a
la determinacién de si estamos ante una nueva contrataciéon o ante
una simple modificacién de las condiciones del mismo. El juzgado
habfa entendido que se trataba de una simple modificacién de las
condiciones del contrato, pero la Audiencia entendié que se trataba
de una nueva contratacién. En concreto, sefiala que el hecho de
recibir un servicio que la entidad demandada prestaba gratuitamen-
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te a todos los clientes de forma indistinta desde marzo de 2001, no
acredita una contratacién expresa de dicho servicio por el cliente.
Segtin los articulos 62 y 99.1 TRLGDCU, el consumidor debe dar
su consentimiento de forma inequivoca al servicio que contrata. El
hecho de que se dé¢ al consumidor un bien o servicio gratuito y el
cliente no se oponga, no supone una contratacién expresa del bien o
servicio. Para poder cobrar dicho servicio de identificacion de 1la-
madas, Telefénica debia haber notificado que dejaba de prestar el
servicio de forma gratuita y que quien quisiese disponer dicho ser-
vicio debia contratarlo expresamente, incluyendo el coste corres-
pondiente. Por tanto, la notificacién realizada por la entidad deman-
dada a sus clientes supone la imposicién de un servicio oneroso no
solicitado. El articulo 89 TRLGDCU considera abusivas las clausu-
las que imponen al consumidor bienes o servicios complementarios
0 accesorios no solicitados. En base a todo esto, la Audiencia con-
cluy6 que la cldusula introducida por Telefénica en las facturas a
sus clientes era nula.

Telefénica interpone recurso de casacién. En primer lugar,
alega la infraccidn de los articulos 62.1 y 99.1 TRLGDCU, en rela-
cién con el articulo 69 RD 1736/1998 y los articulos 64.g), 105
y 107 RD 424/2005. Segtn la recurrente, el servicio se habia confi-
gurado en todo momento como una facilidad o prestacién suple-
mentaria que se integraba en el servicio de telefonia contratado por
los usuarios de Telefénica desde 1999. De modo que en el afio 2008
no se produce una nueva contratacion del servicio que ya se presta-
ba, sino una mera modificacién de las condiciones en que se presta-
ba esta facilidad. Si nos halldramos ante un cambio de tarifas de
este servicio, en cuanto que hasta entonces se cobraba un precio y
se pretendiera incrementar, no habria duda de que nos encontraria-
mos ante un servicio ya contratado, cuyas condiciones eran objeto
de modificacién o cambio, y por ello estaba sujeto al régimen nor-
mativo de modificacion de las condiciones contractuales. El proble-
ma radica en la gratuidad del servicio y en que no quedara constan-
cia de que este servicio adicional, como tal, hubiera sido contratado
previamente, pese a que se prestaba por la compaiiia telefénica. No
cabe admitir la posibilidad de cobrar a un usuario de telefonia un
servicio accesorio que no consta que hubiera sido aceptado de
forma inequivoca. Si se entendiera de otro modo, facilmente se
ofertarian servicios gratuitos, no demandados por el usuario, que
mas tarde, mediante el ardid de un cambio de modificaciones, se
convertirfan en servicios de pago, sin que el usuario hubiera presta-
do su consentimiento a la contratacién del servicio o facilidad acce-
soria. En consecuencia, el Tribunal Supremo concluye que la clau-
sula insertada por Telefénica en las facturas de sus clientes de
telefonia por la que comunicaba que el servicio de identificacion de
Ilamadas pasaria a ser un servicio de pago, no suponia una simple
modificacion de las condiciones contractuales, sino la contratacion
de un servicio nuevo, rechazando que haya existido infraccién de
los articulos 62.1 y 99.1 TRLGDCU.

En segundo lugar, Telefénica alega la infraccién del articu-
lo 89.4 TRLGDCU, por no cumplirse los requisitos establecidos
por la jurisprudencia para su aplicacién. Afirma el Tribunal Supre-
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mo que la razén por la que se declara nula y abusiva la cldusula no
se halla en el articulo 89.4 TRLGDCU, sino en los articulos 62.1
y 99.1 TRLGDCU.

En tercer lugar, se alega la infraccion de los articulos 62.1
y 99.1 TRLGDCU, al entender la recurrente que ha seguido el
cauce normativo idéneo para informar de forma clara y transparen-
te a los usuarios del cambio de las condiciones en la prestacién del
servicio y para verificar la aceptacién o consentimiento de los usua-
rios respecto de este cambio. A su juicio, la exigencia del articu-
lo 62.1 TRLGDCU de que el consentimiento para contratar sea
prestado de forma inequivoca no significa que necesariamente haya
de ser expreso, pues también cabe dar validez y eficacia al consen-
timiento o aceptacién prestados por medio de actos concluyentes,
claros e inequivocos. El Tribunal Supremo entiende que Telefénica
ha seguido el sistema previsto para la modificacién de condiciones,
en el que no se deja constancia inequivoca del consentimiento de
los consumidores titulares de las lineas afectadas, sino simplemen-
te se introduce en las facturas una cldusula que avisa de que a partir
de una fecha pasard a cobrarse este servicio, y que el cliente puede
renunciar al servicio. De aqui no cabe deducir inequivocamente el
consentimiento del cliente.

Finalmente, Telef6énica alega la infraccién del articulo 82.1
TRLGDCU, indicando que, para poder declarar la abusividad de
una cldusula en virtud de dicho precepto, deben cumplirse varios
requisitos. A saber: la contravencion de las exigencias de la buena
fe y el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes, algo que aqui no se ha producido. El Alto Tribunal decla-
ra que la cldusula no ha sido declarada nula porque fuera abusiva en
atencidn a su contenido, de acuerdo con lo previsto en los articu-
los 82 y siguientes TRLGDCU, sino porque supone la contratacién
de un nuevo servicio oneroso sin que quede constancia inequivoca
del consentimiento de los clientes a los que se pasarfa a continua-
cién a cobrar el servicio. En base a todo esto, el Tribunal Supremo
termina desestimando el recurso de casacion.

NOTA.-En el sector de la telefonia, han sido muy discutidas las
cldusulas de permanencia y penalizacién y su cardcter abusivo.
Vid., entre otras muchas, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 19 de febrero de 2004 y 23 de marzo de 2010, de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 23 de diciembre de 2011,
y de la Audiencia Provincial de Asturias, de 27 de noviembre
de 2006. (S. L. M.)

Responsabilidad civil por el daiio causado por un incendio

declarado en redes de distribucién eléctrica.—1. ENDESA ejercité
accién de responsabilidad civil contra Red Eléctrica de Espafia (en lo sucesi-
vo REE) por haber incumplido sus obligaciones de mantener correctamente
las instalaciones a su cargo, a fin de garantizar la viabilidad de la red de trans-
porte y de asegurar la continuidad y seguridad del suministro, habiendo cau-
sado dafios por tal incumplimiento.

2. En concreto reclama por los dafios causados por el incendio de la

subestacién eléctrica de Maragall acaecido en Barcelona el 23 de julio
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de 2007, y solicita que se declare a REE responsable del incendio ocurrido en
la subestacién y de todos los dafios y perjuicios que se derivan para ENDESA
del mismo, postulando que se condene a REE a su abono.

Generali Espafia SA de Seguros y Reaseguros (en adelante GENERALI)
ejercitdé también accién contra REE como subrogada en los derechos y accio-
nes de su asegurada ENDESA, en reclamacién del importe de aquella parte
de las indemnizaciones abonadas y de los gastos incurridos con motivo del
siniestro, al amparo de las pdlizas que lo cubrian y en virtud de cuota de coa-
seguro (30%).

3. El siniestro consistié en que el 23 de julio de 2007 se produjo un
incendio en la subestacién eléctrica Maragall de Barcelona que provocé
dafios materiales y la interrupcién del suministro eléctrico a los usuarios,
siendo restablecido el suministro de manera paulatina. El incendio de la sub-
estacion estuvo precedido de otro incidente eléctrico, que consistié en la
caida de un conductor de 110 kv propiedad de ENDESA sobre los cables de
220 kv de REE en la subestacién Collblanc.

4. ENDESA cuantifica los dafios en 89.943.583 euros, que clasifica en
dos grupos: (i) las indemnizaciones que ENDESA ha debido abonar a los
usuarios afectados a consecuencia de la interrupcion del suministro, y (ii) los
dafios materiales sufridos por ENDESA como consecuencia directa de dicho
incendio.

5. ENDESA tenia suscrita con Mapfre, con una cuota del 70%, en coa-
seguro con VITALICIO (GENERALI) (30%), una pdliza de seguro de dafios
materiales y pérdida de beneficios y una pdliza de seguro de responsabilidad
civil. Las aseguradoras le han abonado 40.532.805 euros, por lo que ENDESA
sdlo reclama la diferencia, esto es, 49.410.778 euros, segin su estimacién y
cuantificacién del dafio sufrido.

6. GENERALI reclama a REE la cantidad de 15.822.236,72 euros, por
subrogacion en los derechos y acciones de su asegurado.

7. REE niega su responsabilidad en el siniestro y su aportacion causal
en la agravacion de las consecuencias. También se opone a la cuantificacién
de los dafios que ENDESA afirma haber sufrido.

8. La sentencia de primera instancia, tras analizar de forma exhaustiva
y pormenorizada la prueba practicada en autos, resolvié el conflicto existente
entre las entidades existentes en torno a la responsabilidad que pudiera
incumbirles por los dafios y perjuicios ocasionados a ENDESA como conse-
cuencia del siniestro descrito. La resolucién consistié en estimar parcialmen-
te la demanda, declarando que REE es corresponsable del incendio en el
50%, y por ello del 50% de los dafios que pueden derivar del mismo. Conde-
n6 a REE a satisfacer a GENERALI 7.677.601,22 euros y la absolvié del
pago que le reclamaba ENDESA.

9. Para exponer la motivacién seguida por la sentencia de primera ins-
tancia en este litigio que califica de complejo y de gran magnitud en sus
consecuencias, se reproduce por ser muy clara: (i) Comienza destacando la
coincidencia de todos los peritos en sefialar que el suceso del 23 de julio
de 2007 se inici6 con la rotura del cable de media tensién de 110 kv en la SE
de Collblanc a las 10 horas 53 minutos y 19 segundos, propiedad de
ENDESA, que tiene su origen en la SE Can Jardi y que termina en la SE de
Collblanc, se rompe, interrumpiéndose el paso de la corriente que circulaba
por é€l, y cae sobre el parque de 220 kv de REE, de la subestacién de Coll-
blanc, resultando que el conductor desprendido, con tensién desde el origen
de las lineas a la que pertenece, entra en contacto con la estructura metélica
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de soporte del embarrado de 220 kv de Collblanc, produciéndose la desco-
nexion de la linea en su extremo de Can Jardin; y posteriormente, en la caida
del conductor de 110 kv, ya sin tensidn, se produce el espacio secuencial
con el juego de barras nim. 1 y nim. 2 y con la linea de 220 kv que une
Collblanc con Urgell. La linea de 110 kv sobrevolaba una esquina del par-
que de 220 kv de la subestacion de Collblanc; precisando que «se discute
por sendas partes procesales la incidencia de que se trate de un solo suceso
o bien de dos diferenciados. Se produjo la afectacién temporal de varias
subestaciones transformadoras que alimentan la red de distribucién y se ori-
ginan graves dafios en la SE de Maragall, 220 MT que qued¢ sin posibilidad
de alimentacién desde la red de 220 kv». (ii) Advierte que «la caida del
cable de 110 kv de ENDESA es consecuencia del deficiente estado de con-
servacion y mantenimiento del mismo, y constituye una de las causas del
incendio de la SE de Maragall, sin que pueda limitarse sin mds a Collblanc,
porque es el origen del incidente, con relacidn de causalidad directa entre
los dos sucesos, determinando la participacién y responsabilidad de
ENDESA, por mucho que la califique de causa no eficiente, y la necesidad
de utilizar la teorfa de la prohibicién de regreso, no cabe considerar como no
eficiente la causa que concurriendo con otras condiciona o completa la
accioén de la causa tdltima (...). La actuacion de ENDESA no sélo es condi-
cion sine qua non, es decir, necesaria e imprescindible o indispensable para
el resultado, sino que al concurrir con las siguientes analizadas, ha de ser
considerada como iguales en la influencia causal, dado que si, suprimidas
imaginariamente, la consecuencia desaparece también». (iii) «Todo lo
expuesto conlleva necesariamente a advertir un tanto por ciento de respon-
sabilidad a cada una de las empresas en el incendio de 23 de julio de 2007,
distribuyéndose, en un 50% de ENDESA y otro 50% a REE, teniendo en
cuenta que en el cableado de REE se inici6 el foco del incendio en la SE de
Maragall, unido el mal mantenimiento del mismo, a los efectos de la mem-
brana de la Gis que permitié un fécil acceso a la planta cero de la -1 y as{
como el sobrevuelo de ambos sistemas sin que ninguna de ambas sociedades
evitara o redujera el riesgo; y a ENDESA por la concausa de la caida del
cable de Collblanc, a los defectos en el sistema anti-incendios, y a la no
adecuada compartimentacion en el edificio de la SE de las plantas -1 y 0, as{
como la inadecuacién de ambas redes a las necesidades de una urbe como
Barcelona, asi como por el excesivo nimero de usuarios dependiente de la
misma, y asi como el sobrevuelo de ambos sistemas sin que ninguna de las
sociedades evitara o redujera el riesgo, ni mitigaran el dafio. A ello se afade
que el vuelo de la linea aérea a 110 kv Can Jardi-Collblanc, propiedad de
Endesa, sobre el parque de 220 kv de la subestacién Collblanc, propiedad de
REE, era perfectamente evitable, asi como que, ambas sociedades, pudiendo
hacerlo, no han reducido el riesgo de la caida de los conductores de la linea
aérea a 110 kv Can Jardia-Collblanc, sobre el parque de 220 kv de la subes-
tacion Collblanc. Y la situacién de las redes de distribucién y de transporte,
preexistentes antes del incidente, no estaban disefiadas para permitir una
rapida recuperacion del suministro».

Los dafios del siniestro los fija en un total de 66.377.169,57 euros, que
desglosa en las siguientes partidas:

— Dafios materiales sufridos por ENDESA en sus instalaciones:
8.678.993 euros.
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Coste de grupos electrégenos, deducido el ahorro de la compra de
electricidad: 21.187.130,87 euros.

Coste mallado de las SE de Maragall y de Urgell: 10.913.875 euros.
Reparaciones en SE de Maragall y Urgell: 11.628.090,79 euros.
Indemnizaciones pagadas por ENDESA: 12.022.058 euros.

— Gastos por operativo especial de FECSA al tener personal subcontra-
tado: 1.777.470,91 euros.

Coste campaiia publicitaria para dar respuesta a reclamaciones:
169.551 euros.

En definitiva, absuelve a REE de la pretension de ENDESA, como quiera
que ésta ha sido indemnizada por sus aseguradoras en la suma de 40.532.805
euros, y que REE tan s6lo viene obligada a abonar el 50% de los dafios cau-
sados, es decir, la suma de 33.188.584,78 euros, concluyendo que no procede
condenar a REE a pagar cantidad alguna a ENDESA.

Tanto ENDESA como GENERALI y REE interpusieron recurso de ape-
lacién. Conocid del mismo la seccion 1.* de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, que dict6 sentencia el 19 septiembre 2014 por la que estim6 parcial-
mente el interpuesto por ENDESA y desestimé los interpuestos por
GENERALLI y REE. En consecuencia, condené a REE a abonar a ENDESA
la suma de 8.345.652,93 euros, mds los intereses legales de dicha cantidad
desde la interposicién de la demanda. En la resolucién de los recursos plan-
teados por todos los litigantes, la responsabilidad en el incendio debe impu-
tarse en igual medida a REE —por el defectuoso estado de los cables de 220
kv—, y a ENDESA —por el defectuoso estado de los cables de 110 kv—. Pero
en contra de lo sostenido por la sentencia de primera instancia, entiende que
no cabe imputar a ENDESA responsabilidad alguna derivada del sistema
anti-incendios de la subestacién. En cuanto a los defectos de compartimenta-
cién y sectorizacion de la subestacion afirma que acierta la magistrada al
imputar a ambos litigantes la responsabilidad por tal defecto, siendo adecua-
do el reparto de responsabilidad al 50%, no existiendo una parte que cargue
con mayor responsabilidad que la otra en la propagacién del incendio. En
cuanto a la prolongada interrupcién del siniestro por el inadecuado disefio de
las redes de transporte y distribucién de Barcelona, no cabe imputar a
ENDESA responsabilidad, pues la exigencia reglamentaria de mallado de la
red de distribucién no existia en el momento en que se produjo el siniestro y
suponia su ejecucién un importante esfuerzo inversor, siendo REE conocedo-
ra de esa situacion y de sus consecuencias del corte de suministro eléctrico
desde la SE de Maragall. Matiza que el hecho de carencia de una red de
mallado no permite a ENDESA eximirse de responsabilidad frente a sus
clientes, pero no determina que tenga que asumir responsabilidad frente al
causante del incendio. Tras una detenida valoracién de los dafios y perjuicios
sufridos por ENDESA, reduce la cuantfa a la suma de 16.391.305,87 euros,
especificando sus conceptos.

La entidad mercantil GENERALI interpuso recurso de casacién pero se
le tuvo por desistida en virtud de decreto de 12 de mayo de 2016. ENDESA
interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casa-
cién. REE interpuso sé6lo recurso de casacion. La Sala dnicamente estima
parcialmente el recurso extraordinario por infraccién procesal, desestimando
los demds motivos, asi como todos los recursos de casacién. Para mejor cla-
ridad y comprension, altera el orden expositivo.
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Falta de motivacion del recurso.—Segtn la doctrina constitucional la
exigencia de motivar las sentencias no impone una argumentacion extensa ni
una respuesta pormenorizada, pero no es necesario acudir a esta doctrina en
el presente caso por cuanto el tribunal de apelacién, de manera clara, precisa
y ordenada analiza cuantas cuestiones se someten a su consideracién, ofre-
ciendo respuesta judicial argumentada en derecho. Razona la responsabilidad
de REE, luego la de ENDESA, motivando, con exclusién de la prohibicién
de regreso, como ambas concausas son eficientes y relevantes para la produc-
cién del resultado dafioso, concluyendo en imputar a ambas empresas la res-
ponsabilidad por el incendio en idéntica proporcién. Tal distribucién de res-
ponsabilidades podria modificarse si alguna de las partes hubiese influido
con su conducta en la propagacion del incendio o provocado una agravacién
de los dafios, pero ello no sucedid. No debe olvidarse que la sentencia que se
recurre es la de segunda instancia, y que la tesis que la recurrente mantiene
serfa més légico que se predicase de la de primera instancia por ser la que
hace recaer sobre ENDESA incumplimientos que no valora al distribuir la
responsabilidad entre las partes, en perjuicio de REE. De ahi que pueda infe-
rirse como mads 16gica la decisién ahora cuestionada, que no puede calificarse
de arbitraria. Por todo lo expuesto se cumplen los cdnones de motivacién de
las sentencia al constar con claridad la ratio decidendi por la que ésta distri-
buye la responsabilidad entre las concausas del resultado dafioso. La posibi-
lidad de conocer la ratio de la sentencia la ha tenido ENDESA si se atiende a
las extensas consideraciones expuestas en la misma, sin olvidar que la falta
de motivacién no puede servir para cuestionar otros aspectos de la sentencia
como la valoracidon de la prueba (STS de 28 de febrero de 2011).

Infraccion del articulo 326 LEC: Error en la valoracion de la prueba
documental privada.—Con caricter general cabe decir que en nuestro siste-
ma procesal no cabe una tercera instancia y para que un error en la valoracién
de la prueba tenga relevancia para la estimacion de un recurso extraordinario
de infraccién procesal, con fundamento en el articulo 469.1.4.° LEC, debe
ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 CE. El Tribunal Constitucional ha elaborado la doctrina del error
patente en la valoracion de la prueba. Asi no todos los errores en la valora-
cioén probatoria tienen relevancia constitucional sino aquellos: 1.° en que se
trate de un error facti, material o de hecho, es decir, sobre las bases facticas
que han servido para sustentar la decision; y 2.°) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lo que se complementa con el hecho de que sea inmedia-
tamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judi-
ciales (SSTS de 28 de junio de 2012, 30 de abril de 2013 y 17 de febrero
de 2015).

Ademds, en este caso, la documental privada cuya errénea valoracion se
denuncia, participa mas de aquellos dictimenes periciales, obtenidos fuera
del proceso, y a los que la nueva Lec otorga la naturaleza de prueba pericial,
habiendo declarado la STS de 21 de julio de 2016 la dificil impugnabilidad
de la valoracion de la prueba pericial por cuanto tiene por objeto ilustrar al
organo enjuiciador sobre determinadas materias que, por la especificidad de
las mismas requieren unos conocimientos especializados de técnicos en
tales materias y de los que, como norma general, carece el érgano enjuicia-
dor quedando atribuido a favor de Jueces y Tribunales, en cualquier caso,
‘valorar’ el expresado medio probatorio conforme a las reglas de la ‘sana
critica’, afiadiendo que el articulo 348 LEC no contiene reglas de valoracién
tasadas, que se puedan violar, por lo que ello implica atenerse a las mds ele-
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mentales directrices de la l6gica humana ante lo que resulta evidenciado y
puesto técnicamente bien claro, de manera que, no tratindose de un fallo
deductivo, la funcién del érgano enjuiciador serd hacerlo en relacién con los
restantes hechos de influencia en el proceso que aparezcan convenientemen-
te constatados, siendo admisible atacar solo cuando el resultado judicial
aparezca ilégico o disparatado.

El motivo debe ser desestimado pues la sentencia de la Audiencia Provin-
cial realiza una valoracién razonable de ambos dictdmenes para sentar que la
responsabilidad en el incendio debe imputarse en igual medida a REE —por el
defectuoso estado de los cables de 220 kv, y a ENDESA por el defectuoso
estado de los cables 110 kv—. Esta deduccién 16gico-juridica no ha vulnerado
las reglas de la sana critica, ni ha incurrido en arbitrariedad. La revision s6lo
se encontraria justificada por la existencia de un error patente o de una arbi-
trariedad, y ello no se infiere de los argumentos de la sentencia recurrida al
afirmar que: «no encuentra argumentos para considerar una mayor imputa-
cién a una de ellas en la medida en que la actuacién diligente de las mismas
hubiera evitado el siniestro; si los cables de 110 kv no hubieran caido no se
hubiera producido el incendio, al igual que el mismo se hubiera evitado —pese
a los cortocircuitos producidos por tal caida— si los cables de 220 kv hubieran
estado en correcto estado.

Incongruencia.—Respecto de la relevancia constitucional del vicio de
incongruencia hay que sefialar que se produce por alterar una alteracién del
principio de contradiccién constitutiva de una efectiva denegacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, cuando la desviacién sea de tal naturaleza
que suponga una sustancial modificacién de los términos en que discurri6 la
controversia procesal (STC de 18 de octubre de 2004). Habiendo reiterado el
Tribunal Constitucional que para que la indefension alcance relevancia cons-
titucional es necesario que sea imputable y que tenga su origen en actos u
omisiones de los érganos judiciales, esto es que la indefensién sea causada
por la actuacién incorrecta del 6rgano jurisdiccional (STS de 25 de junio
de 2015). Al relacionar el anterior principio con el dispositivo «es reiterada la
jurisprudencia que sefiala que la Audiencia Provincial sélo puede revisar el
pleito, asumiendo funciones de instancia tanto en cuestiones facticas como
juridicas, si la controversia se reproduce o subsiste en esa segunda instancia»
(por todas STS de 6 de julio de 2006, segin cita la STS de 1 de octubre
de 2010). El tribunal de apelacién no puede resolver otras cuestiones que
aquellas que le han sido trasladadas en virtud del principio tantum devolutum
quantum apellatum, de modo que los pronunciamientos de la sentencia de
primera instancia a los que no se extiende la pretensiéon impugnada deben
entenderse consentidos por las partes, devienen firmes y no pueden ser modi-
ficados en la segunda instancia, y asf lo confirma la STS de 19 mayo 2016.
La segunda instancia se configura como una revisio prioris instantiae, en la
que el Tribunal superior u érgano ad quem tiene plena competencia para revi-
sar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que afecta a los
hechos como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente deduci-
das por las partes, para comprobar si la resolucion recurrida se ajusta o no a
las normas procesales y sustantivas que eran aplicables al caso, con dos limi-
taciones: la prohibicién de la reformatio in peius, y la ya aludida imposibili-
dad de entrar a conocer sobre los extremos consentidos (tantum devolutum
quantum appellatum).

En el caso examinado la sentencia recurrida ha infringido el principio de
incongruencia y las reglas establecidas en el articulo 218 LEC. En efecto, no
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habiendo sido apelada la sentencia que desestimé la excepcién de prescrip-
cién por parte del demandado que la opuso en primera instancia, ni habiendo
éste impugnado la sentencia en los extremos que pudieran resultarle desfavo-
rables con ocasién del recurso de apelacion interpuesto por la contraparte, la
desestimacion de esta excepcion debe considerarse consentida y no pudo ser
revocada por la sentencia de apelacién. No es suficiente para enervar esta
apreciacion que la parte demandada formulara en la oposicién alegaciones
sobre la prescripcion, ya que para trasladar el examen de esta cuestion al tri-
bunal de apelacion era necesario que hubiera apelado la sentencia o la hubie-
ra impugnado, combatiendo los extremos desfavorables, a raiz del recurso
interpuesto por la contraparte, pero €sta formuld su escrito como de oposi-
cién al recurso de apelacion, limitdndose a solicitar la confirmacién de la
sentencia de primera instancia y no se opuso a que el Juzgado no diera a su
escrito el tramite del articulo 461.4 LEC. Ha de tenerse en cuenta la mayor
laxitud de la Lec de 2000 en la conceptuacién de ‘gravamen’ para recurrir o
para impugnar un recurso de apelacion, habiendo declarado la STS de 22
junio 2009 que la impugnacién contemplada en el articulo 461.1 LEC 2000
«parece concebida en términos mas amplios que la ‘adhesion’ contemplada
en los arts. 705, 858 y 892 LEC.1881, al sustituir ‘perjudicial’ por ‘desfavo-
rable’ y permitir que la sentencia de apelacion pueda perjudicar al apelante
en virtud de la impugnacién formulada por el inicialmente apelado». El Tri-
bunal de apelacién al tomar en consideracién los alegatos e informes a que
alude REE en su escrito de oposicidn al recurso de apelacion de ENDESA ha
provocado una patente indefension a la parte recurrente en apelacion, ya que
decidid, inaudita parte, por cuanto el planteamiento de REE quedaba extra-
muros de lo que es una mera oposicion al recurso y adquiria naturaleza de
impugnacion de la sentencia, lo que obligaba darle el trdmite propio de ésta
0, en su caso —que es el presente—, no decidir sobre la cuestiéon por no ser
objeto de la apelacién.

La estimacién de ambos motivos conduce a que deba modificarse la par-
tida de responsabilidad civil. Todo ello supone que el importe no indemniza-
do, a Endesa por las aseguradoras asciende a la suma de 20.607.484,87 euros,
por lo cual el 50% asciende a la suma de 10.303.742,4 euros.

Doctrina sobre causalidad.—-En la actualidad la Sala 1.* del Tribunal
Supremo acude a la teoria de la imputacién objetiva, que en todo caso sirve
para excluir la responsabilidad, y que tiene las siguientes pautas o reglas:
a) Los riesgos generales de la vida: La vida tiene riesgos propios e inherentes,
que son aceptados por todos. Es decir, existen las ‘desgracias’. b) La prohibi-
cién de regreso: Encontrada una causa préxima, no debe irse mas all4, mas
atrds, buscando causas remotas. Pero la intervencién meramente culposa de
un tercero no basta para excluir la imputacién objetiva. ¢) La provocacién:
Quien provoco la situacion, sin descartar que sea el propio perjudicado porque
asumiese un riesgo no justificado. d) El fin de proteccién de la norma. e) El
incremento del riesgo o la conducta alternativa correcta. Si el dafio se hubiera
producido igual aunque se adoptase otra conducta. f) Competencia de la victi-
ma (hechos o situaciones que estaban en el dominio de la victima). Y g) En
todo caso, y como cldusula cierre, la probabilidad, lo que permite excluir la
responsabilidad en los supuestos de eventos altamente improbables, imprevi-
sibles, y que a la postre nos recuerdan el caso fortuito (SSTS de 17 y 25 de
noviembre de 2010; 9 de febrero, 14 de marzo y 20 de mayo de 2011).

En el presente caso la caida del cable de ENDESA de 110 kv causé tres
cortacircuitos en la linea de 200 kv de REE. La responsable de dicha caida es
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ENDESA vy, de forma préxima, no remota, y sin solucién de continuidad
tiene lugar el incendio a causa del mal estado de los cables de 220 kv de
REE. Esto ultimo no se pone en tela de juicio y es un hecho probado, pero la
sentencia recurrida, con valoracién juridica en sintonia con el estado actual
de la jurisprudencia en torno a la relacion de causalidad, deja claro que el
factor desencadenante se encuentra en la caida de los cables de 110 kv de
Endesa, por lo que dificilmente puede pretender que no le incumba ninguna
responsabilidad acudiendo al criterio de la prohibicion de regreso. Existe una
conducta imprudente de REE en la conservacién y mantenimiento de los
cables de ella, que propicia el incendio, pero éste se ha visto favorecido, de
manera préxima y no remota, por la imprudencia de ENDESA en la conser-
vacién y mantenimiento de dicha red, y en el contacto entre ambos cables,
debido a la defectuosa y poco previsible instalacion de los cables sobrevolan-
do uno al otro. De ahi que no quepa considerar infringida, dentro de la causa-
lidad, la tesis de la imputacion objetiva, al sentar la sentencia recurrida que la
conducta negligente de ENDESA ha de calificarse como una causalidad con-
tributiva que ha favorecido decisivamente la causacién final del siniestro. Ha
habido una omisién del deber de cuidado por ENDESA, que opera como
contribucién causal, y con la entidad suficiente como para que la omisién del
deber de cuidado de REE no absorba en exclusiva el desencadenante causal,
lo que se traduce en la exclusion de la doctrina de la prohibicién de regreso.
No se excluye la imputabilidad porque, habida cuenta las circunstancias del
caso, tan minuciosamente recogidas y valoradas en la sentencia, no cabria
descartar como extraordinariamente improbable (ex ante y por un observador
experimentado, suficientemente informado) el resultado producido. Final-
mente conviene recordar que las SSTS de 24 de mayo de 2004, 26 de mayo
de 2005 y 9 de febrero y 1 de marzo de 2007, han declarado que «no cabe
considerar como no eficiente la causa que concurriendo con otras condiciona
o completa la causa ultima», y asi la conducta negligente de ENDESA mere-
ce tal cardcter condicionante.

Graduacion de responsabilidad segin articulo 1902 CC.-Se pretende
que de mantenerse la imputacion conjunta del dafio a ambas partes, se decla-
re que la sentencia infringe el articulo 1902 CC en la distribucién del grado
de responsabilidad. Pero este precepto no es procedente para resolver el pro-
blema planteado, dado que los temas de moderacion de la responsabilidad en
relacion con la concurrencia causal s6lo excepcionalmente pueden acceder a
la casacion (STS de 20 de mayo de 2004).

Defectos formales del recurso interpuesto por la Red Eléctrica de
Espaiia: Inadmision.—Este recurso incurre en causa de inadmisibilidad por
carencia de claridad y precisién. Es un auténtico fotum revolutum en que se
mezclan cuestiones de causalidad e imputacién objetiva con otras relaciona-
das con dafios que entiende no deben ponerse a su cargo. Peca de acumula-
cién de infracciones, de cita heterogénea de preceptos en el mismo motivo,
que generan ambigiiedad e indefinicién, lo que va en contra del acuerdo de
esta Sala de 30 de diciembre de 2011, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal. Procede deses-
timar el motivo por inadmisién (STS de 26 de junio de 2015). No obstante, y
teniendo en cuenta que cuantas cuestiones plantea este recurso, con deficien-
te técnica casacional, han sido objeto de enjuiciamiento y decisién en el
recurso interpuesto por ENDESA, tanto en el extraordinario por infraccién
procesal como en el de casacion, a ellos nos remitimos.
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Conviene destacar que no es ilégica ni arbitraria la valoracion juridica de
la sentencia recurrida cuando en relacién con la carencia de red de mallado
sostiene que no exime a ENDESA de responsabilidad ante sus clientes, por el
incumplimiento de su obligacién de suministrarles energia, pero tal circuns-
tancia no determina asumir responsabilidades frente al causante del incendio.
(STS de 24 de febrero de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.—La jurisprudencia sobre incendios en general, es abun-
dante. Sobre la recaida durante el siglo xx1 puede verse recogida
en la nota de S. Lépez Maza en ADC, 2017, p. 1350, en relacién
con la STS de 6 de abril de 2016 en un supuesto de responsabilidad
civil. Pero el aqui contemplado es de otra magnitud, tanto por la
entidad de los dafios y modo de producirse los perjuicios, como
por la importancia social del hecho (redes eléctricas, de amplio
funcionamiento, en mal estado de conservacion). De ello deriva la
singular atencién prestada por el Ponente a los diversos recursos
interpuestos. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

17. Concepto de originalidad de la obra arquitectonica.—EIl cardcter
funcional de la obra arquitecténica y los elementos que preceden a su ejecu-
cién (planos y proyectos para su concepcion, exigencias técnicas, cumpli-
miento de la normativa urbanistica...) determinan que su conceptuacién
como obra original a los efectos de la propiedad intelectual (arts. 1, 5.1y
10.1 TRLPI) exija un cierto grado de altura creativa (Gestaltungshohe).
Dicho de otro modo, habida cuenta de las especiales caracteristicas de la obra
arquitecténica, prevalece una conceptuacion objetiva de la originalidad, que
implica que se requiera una actividad creativa, que, con independencia de la
opinién que cada uno pueda manejar sobre los logros estéticos y practicos del
autor, dote a la obra de un cardcter novedoso que la distinga de las preexis-
tentes. El cardcter funcional de la obra arquitecténica restringe la libertad
creativa del arquitecto y, en consecuencia, sus posibilidades de originalidad.
Por eso, el reconocimiento de originalidad de dichas obras requiere un grado
de singularidad superior al exigible en otros casos.

A juicio de la Sala 1.% relajar la exigencia de altura creativa en favor de
quienes proyectan edificios ordinarios traeria consigo, ademads, consecuen-
cias negativas para los propietarios de los edificios cuyos derechos —relacio-
nados con la satisfaccién de las necesidades del propietario en cada momento
(art. 348 CC)- tendrian que coexistir con los derechos de autor, como el dere-
cho moral a la integridad de la obra.

Participacion material en una obra arquitectdnica en colaboracion.—
La mera participacion técnica en la elaboracion de una obra arquitecténica no
basta para ser considerado coautor de una obra en colaboracién (art. 7
TRLPI). Antes bien, se requiere un minimo grado de originalidad en la apor-
tacion al proyecto. Asi, en los casos en los que quepa diferencias las aporta-
ciones realizadas por los intervinientes, cabe también distinguir aquellas par-
tes que rednen el requisito de la originalidad y las que no. A los artifices de
aquellas partes que no sean consideradas originales les corresponden los
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derechos inherentes a la relacién contractual que les une con el promotor de
la obra o con el resto de los arquitectos y profesionales, pero no los derechos
derivados de la normativa de propiedad intelectual. (STS de 26 de abril
de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS .-EI arquitecto A contrat6 con la promotora P la rea-
lizacién de un proyecto de obra nueva para la construccién de un
hotel de cuatro estrellas en Barcelona. La propietaria del solar era
la sociedad G. Mas tarde, el Ayuntamiento no concedié licencia de
obras al proyecto elaborado por A, por considerar necesarias modi-
ficaciones en la fachada del hotel para su adecuacién al plantea-
miento urbanistico. Tras el rechazo, P, a instancias de G, contratd a
los arquitectos B y C para que colaboraran, en un 50%, con A en la
redaccidn del proyecto y la direccidn de las obras. A acepto la cola-
boracion. Los tres arquitectos presentaron un segundo proyecto que
si obtuvo licencia municipal. Tras la aprobacién, la promotora P
decidi6 no recoger la licencia de obras ni abonar los impuestos
correspondientes, por falta de liquidez. El proyecto se paraliz6. Dos
afios después los arquitectos B y C presentaron, a peticién de la
sociedad G, un tercero proyecto para la construccion de hotel. Este
tercer proyecto era sustancialmente idéntico al segundo proyecto,
pero en €l solo aparecian como autores B y C.

A demand¢ a B y C para que se declarara que el proyecto terce-
ro era idéntico al segundo, en el que habia participado, y que en
consecuencia se le declarara coautor de este, como obra en colabo-
racion, con todas las consecuencias. B y C reconocieron la identidad
de los proyectos, pero negaron que el proyecto segundo fuese una
obra en colaboracién de la que fuese coautor A, pues la creacion
original del proyecto, su singularidad estética y originalidad, se
debia a ellos (fachada, ajustes en la volumetria, reestructuraciones
interiores y espacios exteriores). Por el contrario, alegaron, la parti-
cipacién de A Unicamente afect6 a elementos técnicos, funcionales y
materiales, sin sustantividad creativa alguna. B y C presentaron tam-
bién reconvencion, alegando que eran los tinicos autores, infringien-
do A sus derechos de propiedad intelectual al incluir en su pagina
web unos planos y una imagen de la fachada del proyecto segundo.

El Juzgado de lo Mercantil estimé la reconvencién y desestimé
la demanda, considerando que A no habia demostrado la creacién
original que habia aportado al proyecto segundo. Ante ello, A recu-
rrié en apelacion. La Audiencia Provincial estimé su recurso en
parte, porque entendid que, en un proyecto de esa envergadura, la
aportacién de elementos funcionales y materiales estd dotado per
se de creatividad, la cual no puede perderse porque le sea sustituida
una parte. Para la Audiencia, la creatividad de la fachada no puede
monopolizar toda la creatividad del proyecto. Con todo, la Audien-
cia no concedi6 la indemnizacién solicitada por A por los dafos
materiales, al entender que no se habian producido. Asimismo, esti-
mo la reconvencion respecto a la autoria exclusiva de B y D de la
fachada, que A incluy6 en su web.

Frente a la sentencia de la Audiencia, ambas partes interpusie-
ron recurso de casacion. (A. I. R. A.)
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DERECHO DE FAMILIA

18. Irretroactividad de los alimentos. Sélo cabe abonar los alimen-
tos devengados desde la interposicion de la demanda.—Ninguna peticién
de reembolso cabe de cantidades cuyo pago no puede ser exigible, como se
dijo en la STS de 30 de septiembre de 2016, en aplicacién del articulo 148
CC, segtn el cual en ningtin caso se abonaran los alimentos sino desde la
fecha de interposicion de la demanda, aunque con anterioridad se necesiten
para subsistir. (...) La reclamacidn fija el momento a partir del cual, si el
deudor interpelado por el acreedor no paga, incumple la obligacién que le
impone la ley de abonar una prestacién alimenticia que hasta ese momento
ha sido cubierta. Y si el alimentista, en este caso la madre, carece de accion
para ampliar su reclamacién a un momento anterior, porque lo impide el
articulo 148 CC, con mayor motivo no la tendrd su hijo-demandante a través
de la accién de rembolso ejercitada al margen de las reglas propias que resul-
tan de la obligacion de prestar alimentos. (STS de 7 de marzo de 2017; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Seijas Quintana.]

HECHOS.—-Don Javier reclama judicialmente a su hermano el
abono de la mitad de los importes sufragados en concepto de los
gastos de residencia de su madre. La madre de los litigantes fallecié
en 2012 y desde marzo de 2009 hasta su muerte estuvo ingresada
en una residencia debido a su estado de salud y dependencia como
consecuencia de un infarto cerebral. Su tinico ingreso era la pen-
sién de jubilacion (533,44 euros) careciendo de otros bienes por
haberlos donado a sus dos hijos. Desde el dia del ingreso hasta
noviembre de 2010 todos los gastos de la residencia més otros oca-
sionados por cuidados especiales fueron abonados exclusivamente
por D. Javier. En diciembre de 2010 recibié una subvencién del la
Diputacién Provincial lo que redujo los costes de la estancia en la
residencia. A pesar de los requerimientos de D. Javier su hermano
se negd a colaborar en los gastos de la residencia. Manifestd su
desacuerdo con la estancia de su madre en una residencia que no
fuera publica y preferir la atencién domiciliaria por periodos suce-
sivos en casa de cada hermano. Lo que nunca puso en prictica. La
madre reclamé judicialmente el pago de alimentos a sus dos hijos,
proceso que concluyé el 10 de mayo de 2011 mediante auto homo-
logando la transaccion a la que llegaron las partes por la que se
comprometian a sufragar por mitad el coste de la residencia en la
parte no cubierta por la subvencién de la Diputacién, estableciendo
en 200 euros al mes la cantidad a abonar por cada uno de los her-
manos. D. Javier reclama la mitad de los gastos generados por la
estancia de su madre en la residencia hasta noviembre de 2010.
Tales gastos fueros sufragados integramente por €l y ascienden a
45.015,52 euros. La reclamacion se cifra en 22.507, 76 euros mas
intereses. La sentencia del Juzgado del Primera Instancia y la
Audiencia Provincial estiman la demanda. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion.

NOTA.- La sentencia que comentamos sigue la misma posi-
cién de las que se han dictado, en los ultimos afios, referidas a la
reclamacion, via articulo 1158 CC, de la devolucién parcial de las
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cantidades desembolsadas en concepto de alimentos por quien asu-
mio la totalidad de su importe frente al otro alimentante que no
contribuy6 al mantenimiento del alimentista. En este sentido, en las
SSTS de 29 y 30 de septiembre de 2016 se solicitaba el reintegro de
parte de las cantidades satisfechas, para la manutencion y cuidados
del hijo comiin, efectuadas antes de la determinacién judicial de la
filiacién no matrimonial y, la de 7 de marzo de 2017, se refiere a la
peticion de la devolucion de los alimentos que un hermano exige a
otro en relacidn a las gastos realizados para el cuidado de la madre.
Sin perjuicio de que los supuestos facticos de las resoluciones judi-
ciales mencionadas son distintos pues es diferente la naturaleza
existente entre la obligacién de alimentos entre parientes y la obli-
gacién de alimentos a los hijos, el principal impedimento para el
éxito de la pretension es el articulo 148 CC (aplicable también a los
alimentos debidos a los hijo —STS 14 de junio de 2011-). Para el
Tribunal Supremo no cabe ninguna peticién de reembolso sobre
cantidades cuyo pago no pudo ser exigible. En esta materia, el arti-
culo 1158 CC se debe ejercitar de acuerdo con las reglas propias de
la obligacién de proveer alimentos. Como el Cédigo civil establece
la irretroactividad de los alimentos impidiendo la accién para exi-
girlos respecto a periodos anteriores a la fecha de la presentacién de
la demanda, aunque se hubieran necesitado para subsistir, no cabe
ampliar el plazo de reclamacién a periodos previos a dicho momen-
to pues se vulneraria el articulo 148 CC. (C. O. M.)

19. El interés del menor en el régimen de guarda y custodia com-
partida.—El Tribunal Supremo ha insistido muchas veces en que, a la hora de
decidir el régimen de guarda y custodia compartida, es el interés del menor el
que se ha de proteger con cardcter primordial. Este debe prevalecer siempre
frente a los intereses de sus progenitores. Asi, todos los requerimientos esta-
blecidos en el articulo 92 CC han de ser interpretados con esta tnica finali-
dad. De ahi que las relaciones entre los conyuges sélo se convierten en rele-
vantes cuando afecten, perjudicdndolo, el interés del menor. Ademds, el Alto
Tribunal entiende que la norma que admite la guarda y custodia compartida
no estd pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos progeni-
tores, sino el interés del menor, exigencia constitucional establecida en el
articulo 39.2 CE. En cada uno de los casos lo que debe decidir el juez es cual
serd el mejor régimen de proteccion del hijo, segtin sus circunstancias y las
de sus progenitores. (STS de 7 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Tras el proceso de divorcio a instancias de J contra
su esposo D, ante el Juez de Primera Instancia, se llegd a un acuer-
do entre las partes respecto a la adopcién de medidas provisionales,
en el sentido de atribuir a la madre la custodia de la hija menor,
compartiendo ambos progenitores el ejercicio de la patria potestad,
con un régimen de visitas adecuado para el padre. No obstante, tras
la contestacion de la demanda, el padre solicit6 la adopcién del sis-
tema de guarda y custodia compartida, junto con otras medidas.

El 3 de junio de 2014, el Juez de Primera Instancia dicta sen-
tencia estableciendo que la guarda y custodia de la menor se atri-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



638 Anuario de Derecho Civil

buia a la madre, permaneciendo ambas en el domicilio familiar, con
un régimen de visitas para el padre. El informe pericial no conside-
r6é aconsejable un régimen de custodia compartida de la menor
dado el apego a la madre, de modo que quedaria comprometido el
interés de la menor, que podria resultar perjudicado cuando no exis-
te acuerdo entre los progenitores y si un importante grado de con-
flictividad. No se niega que el padre pueda prestar una adecuada
atencion a la menor de acuerdo con sus circunstancias personales y
laborales, pero la nifia ha permanecido mds tiempo en el entorno
materno debido a su mayor disponibilidad horaria. Eso, segtin el
Juez de Primera Instancia, justifica la atribucién de la guarda y cus-
todia a la madre.

El padre recurri6 en apelacién y la Audiencia Provincial confir-
mo la sentencia de primera instancia. En ambas sentencias se indica
que las partes no han concurrido al proceso con una propuesta de
convenio regulador, como sefiala el articulo 92 CC, pidiendo el
ejercicio compartido de la guarda y custodia ni han llegado a tal
acuerdo una vez comenzado el procedimiento.

D recurre en casacién, alegando la infraccién de los articu-
los 90 y 92 CC, en relacién con el articulo 3.1 de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los derechos del Niiio, el articulo 39 CE
y el articulo 2 de 1a LO 11/1996, de proteccién del menor. El Tribu-
nal Supremo, tras recoger la amplia jurisprudencia en esta materia,
desestima el recurso, por entender que lo mds conveniente para la
menor es mantener la situacién actual, esto es, la guarda y custodia
de la madre.

NOTA.—Sobre el interés del menor como criterio determinante
para fijar la modalidad de guarda y custodia, vid. las SSTS de 8 de
octubre de 2009, 10 de octubre de 2010, 11 de febrero de 2011 y 22
de julio de 2011. Respecto a la prevalencia del interés del menor
sobre el principio de igualdad de derechos entre los conyuges, vid.
las SSTS de 21 de julio de 2011, 27 de julio de 2011 y 27 de sep-
tiembre de 2011, entre otras. (S. L. M.)

20. Relaciones paterno-filiales. Modificacion de medidas acorda-
das por tribunal extranjero. Cambio de residencia de la madre custodia
con traslado del menor: Su legalidad no puede ser objeto del recurso de
casacion por no constituir la ratio decidendi de la sentencia recurrida. El
traslado del menor, al no afectar a su interés superior, no autoriza la
modificacion de la medida de guarda y custodia a favor del padre.—El
ambito del recurso de casacion se limita a los argumentos empleados por la
sentencia recurrida para resolver las cuestiones objeto de debate que consti-
tuyan ratio decidendi, por lo que quedan al margen los argumentos obiter, a
mayor abundamiento o de refuerzo (SSTS de 22 de junio de 2010y 7 de
junio de 2011). En consecuencia, no puede ser objeto del recurso la legalidad
del traslado del menor con fundamento en una pretendida vulneracion del
orden publico (art. 12.3 CC) por parte del Derecho suizo (art. 298 del CC
suizo) que atribufa exclusivamente a la madre soltera la patria potestad, toda
vez que la sentencia recurrida no abordé esta cuestion ni ha sido objeto de los
escritos rectores de las partes. A mayor abundamiento, el articulo 12 del Con-
venio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
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hecho en la Haya el 25 de octubre de 1980, permite valorar la integracion del
menor en el nuevo lugar de residencia, y rechazar su devolucién cuando ha
transcurrido mas de un afio desde su sustraccién, con independencia de las
causas y responsables de su no restitucién (STC de 1 de febrero de 2016).

Cuando se enjuicia la procedencia del cambio de residencia del menor, lo
importante no es si cabe limitar la libertad del conyuge custodio a elegir su
lugar de residencia, sino los efectos de tal traslado sobre el interés del menor.
La modificacién de residencia del progenitor custodio, con traslado del
menor, puede conllevar la atribucién de la guarda y custodia al otro progeni-
tor si la alteracién del entorno social y parental afecta a los intereses del
menor provocdndole problemas de adaptacién (STS de 26 de octubre
de 2012). Por el contrario, en aplicacion del principio de proteccion del inte-
rés del menor, no procede el cambio de custodia y el retorno del menor a su
residencia inicial cuando suponga alterar sus costumbres, escolarizacion e
idioma, tomando en cuenta el tiempo de permanencia en el nuevo lugar de
residencia. Y el derecho del menor a relacionarse con el progenitor no custo-
dio se salvaguarda con el correspondiente régimen de visitas. Por ello, no
existe vulneracion de los arts. 92 'y 103 CC en relacion con el articulo 3 de la
Convencidn de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, al haberse aplicado correcta-
mente el principio de proteccion del interés del menor (STS de 18 de enero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-Un nacional francés, progenitor de un menor naci-
do en Suiza en 2009 fruto de una unién extramatrimonial con una
mujer de nacionalidad espafiola y suiza, interpone demanda de
modificacién de medidas acordadas en 2010 en tal pais, con la pre-
tensién principal de que se le atribuyera la guarda y custodia del
menor y, subsidiariamente, para el supuesto de que se concediera a
la progenitora, la fijacién de un régimen de visitas. La pretensién
principal se fundament6 en que la progenitora custodia trasladé su
residencia de Suiza a Alicante en 2013, lo que supone una altera-
cidn sustancial de las circunstancias que dieron lugar a las medidas
acordadas en aquel pais. Particularmente, argumenta que el traslado
fue decidido unilateralmente por la madre, lo que vulnera los dere-
chos fundamentales y la legislacion nacional del menor (arts. 371-4
y 372-2 del Cédigo civil francés) que le otorga el derecho a relacio-
narse con sus ascendientes, y le ha provocado un notable cambio en
su vida y privado de contacto con su familia paterna. La progenito-
ra se opuso a la demanda y solicité el mantenimiento de la guarda y
custodia individual acordada en Suiza con la fijacién de un régimen
de visitas a favor del padre. Argumenta que el traslado fue informa-
do al progenitor y motivado por la pérdida de su empleo en Suiza, y
que le corresponde la eleccién del lugar de residencia del menor en
virtud del articulo 298 del CC suizo que le atribuia exclusivamente
la patria potestad al no haber contraido matrimonio. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda no autorizando
el traslado de residencia habitual del menor a Alicante, debiendo
regresar a Suiza con mantenimiento de la custodia materna y un
régimen de visitas paterno; y en caso de que la madre continuara
residiendo en Espafia, atribuye la guarda y custodia al progenitor
con un régimen de visitas a favor de la madre. La sentencia consi-
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dera inaplicable el Derecho suizo por vulnerar el orden publico (art.
12.3 CC) la atribucion exclusiva de la patria potestad a la madre
soltera. Estima injustificado el traslado del menor porque la proge-
nitora nunca habfia residido en Alicante, donde no trabaja, y sus
padres residian en Suiza desde hace quince afos. Se formula recur-
so de apelacién por la progenitora, y la Audiencia Provincial con
estimacién parcial, deja sin efecto la no autorizacién de traslado de
residencia del menor y otorga la custodia a la recurrente. A pesar de
que el actor no cuestiond la legalidad del traslado, la Audiencia
Provincial resuelve que no requeria autorizacion judicial por consi-
derar aplicable la legislacion suiza al momento en que la progenito-
ra tomo tal decision. Para decidir sobre la modificacién de medidas
solicitada, aplica la legislacion espafiola con la consecuente atribu-
cién de la patria potestad compartida, y considera justificado el
traslado del menor a Espafia porque la progenitora no trabaja invo-
luntariamente y el nivel medio de vida no es comparable con el de
Suiza. Por otro lado, se observa perjudicial para el interés del menor
el cambio de custodia solicitado, debido al grado de apego del
menor a la madre y el limitado contacto que ha tenido con el proge-
nitor al tener lugar la separacion a los pocos meses de su nacimien-
to, asi como su falta de arraigo en Suiza, su escolarizacién en Espa-
fa desde afios y la inexistencia de otro pariente paterno en tal pafs.
El padre interpone recurso de casacion. Alega que la sentencia
impugnada infringe el articulo 12.3 CC al aplicar la legislacién
suiza que se reputa contraria al orden publico espafiol por vulnerar
el interés del menor la atribucion exclusiva de la patria potestad a la
madre. Como segundo motivo esgrime infraccién de los articu-
los 92 y 103 CC, en relacién con el articulo 3 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, por incorrecta aplicacién del principio de
proteccidn del interés del menor. La madre se opone al recurso ale-
gando que la Audiencia Provincial no ha aplicado el Derecho suizo
sino la legislacién espafiola, y que ha realizado una correcta valora-
cién del interés superior del menor, en lo que coincide el informe
del Ministerio Fiscal. Se desestima el recurso de casacion.

NOTA.- El Cédigo civil suizo ha sido reformado en 2013 intro-
duciéndose el articulo 298b Aavater que regula la obtencién de la
patria potestad conjunta de los hijos de madre no casada con el
padre. (F. S. N.)

21. Divorcio: Alimentos respecto de los hijos: Articulo 93.2 CC.-
Son hechos relevantes que D.* Candelaria formulé demanda de disolucién de
matrimonio por divorcio contra don Apolonio, en la que, entre otras medidas,
se interesaba la adopcion de pensién alimenticia a favor de los dos hijos en
comun, mayores de edad, mediante ingresos en la cuenta corriente de cada
uno de ellos hasta que tengan suficiencia financiera. Ambos hijos estdn reali-
zando estudios universitarios en el extranjero, lugar en que se encuentran las
cuentas corrientes en las que se habrdn de hacer los ingresos. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé esta medida, argumentando que, pese a constar
la convivencia de los hijos en el domicilio familiar y la necesidad de éstos de
percibir una pensién de alimentos, es lo cierto que no ha quedado acreditado
en debida forma la voluntad de los hijos de autorizar a uno de sus progenito-
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res para que solicite una pension de alimentos para ellos. D.* Candelaria
interpuso recurso de apelacién del que conoci6 la sec. 22.* de la Audiencia
Provincial de Madrid, que dict6 sentencia el 12 de noviembre de 2014 deses-
timatoria del recurso.

El Tribunal de Apelacién, al motivar sobre la medida que es de interés al
recurso, hace una exposicion de los hechos que considera probados, a saber:

(1) Situacién econémica de las partes.

(i) El régimen econémico matrimonial es el de la sociedad de ganan-
ciales. La vivienda que ha sido familiar figura en el Registro de la Propiedad
a nombre de ambos conyuges. La actora dejo el domicilio conyugal, presentd
la demanda de divorcio dias después y arrend6 una vivienda, por la que dice
pagar 2500 euros, que es propiedad de la sociedad Euro centro de la que la
propia parte es socia y habria sido adquirida dias antes de su ocupacion.

(iii)) Los hijos Edelmiro y Gabino declaran sus bienes en propiedad y
los rendimientos que obtienen en Inglaterra. Abonaron tasas en la Universi-
dad de Cambridge en el primer semestre de 2011 por un importe de 8.583
euros y 8.798 euros, respectivamente. Tienen una vivienda en propiedad con
sus padres, ostentando cada hijo el 25% de su titularidad, que se halla arren-
dada, y cuya renta se aplica para hacer frente a las necesidades de los hijos,
segun ella y asf lo reconoci6 el padre en la vista.

La sentencia con cita de jurisprudencia de la Sala, en interpretacion del
articulo 93.2 CC, reconoce que los padres pueden pedir alimentos para los
hijos que convivan con ellos, pese a su mayoria de edad, si los precisan, sin
necesidad de que sean los hijos los que acudan a otro proceso declarativo
independiente. No seria inconveniente el hecho de que estuvieran en el
extranjero, si después contindan la convivencia con uno de los progenitores.
Afade que tal pretension, en el marco de los procesos de familia, supone no
sélo que quien lo reclama se encuentre autorizado por los hijos para ello, sino
también que sea quien los perciba y administre, sin perjuicio de los acuerdos
a los que puedan llegar con los hijos en la realidad cotidiana.

Sin embargo, en el presente caso la actora insiste en que se fije una pen-
sién alimenticia para los hijos mayores, con la cantidad que deberia abonar
cada uno de los progenitores, y que se ingrese en la cuenta de la que son
titulares los hijos, sin que sea la madre quien los administre, y por tanto sin
que sea ella quien los pueda reclamar si existiese algiin incumplimiento.
Concluye el Tribunal de Apelacién y de ahi que le niegue legitimacion a la
madre, que lo que pretende, y asi consta en sus solicitudes. no es la legitima-
cién en los procedimientos de familia del articulo 93.2 CC, después de la
reforma, sino ejercer la accion de peticién de alimentos para hijos mayores,
lo que no se considera posible dentro del marco del proceso de divorcio. No
procede, pues, que sea en el marco de este procedimiento donde se insten
alimentos para los hijos, y que sean éstos quienes los administren, sin perjui-
cio del derecho que le asiste a los hijos de solicitar alimentos a ambos proge-
nitores.

D.? Candelaria interpuso recurso de casacidn, por interés casacional, al
amparo del articulo 481 LEC, en relacién con el articulo 477.2.3 de la misma
ley adjetiva. Se basa en que el articulo 93.2 CC tiene como presupuesto de
hecho un fenémeno social consistente en la permanencia en el hogar de los
hijos mayores de edad o emancipados que, por razén de estudios o por la
generalizada situacién de paro juvenil, han de vivir a cargo de sus progenito-
res, y que en el supuesto enjuiciado concurrian todos y cada uno de los requi-
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sitos (convivencia, mayoria de edad, carencia de ingresos propios o suficien-
tes), para legitimar activamente al progenitor para demandar del otro su
contribucion a esos alimentos de los hijos comunes, que aunque mayores se
encuentran necesitados de tal auxilio econémico por una carencia de ingre-
sos. La Sala de Apelacion habria realizado una interpretacién reduccionista y
restrictiva de la legitimacion de la madre para solicitar los alimentos de sus
hijos, desvirtuando la finalidad y el espiritu de la norma, ocasionando la este-
rilidad del precepto y contradicciones intrasistemdticas de naturaleza proce-
sal. Cita como infringidas las SSTS de 24 de abril, y 30 de diciembre de
2000, y 12 de julio de 2014.

Interpretacion del articulo 93.2 CC después de la reforma de 1990.—
La Ley 11/1990, de 15 octubre, afiadi6 el parrafo 2.° del articulo 93 CC,
incorporando que se permitiese fijar los alimentos de los hijos mayores de
edad en la propia sentencia que resuelve el proceso de nulidad, separacion o
divorcio, estableciendo que «si convivieran en el domicilio familiar hijos
mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios el juez,
en la misma resolucidn, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los
articulos 142 y siguientes de este Codigo». La doctrina ofrecid varias razones
para justificar esta previsiéon normativa. Ya por economia procesal, para evi-
tar otro proceso, este de alimentos a instancia de los hijos. Ya para evitar que
éstos tuvieran que enfrentarse con los padres o con alguno de ellos. En cual-
quier caso daba respuesta a una necesidad social acuciante, que era proteger
al hijo que, aun siendo mayor de edad, no era independiente econémicamen-
te y habria de convivir con alguno de sus progenitores.

Este parrafo del articulo 93 CC ha dado lugar a cuestiones muy contro-
vertidas, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. La que es relevante a
efectos del recurso, y de otra parte la mas cuestionada, es la relativa a la legi-
timacién del progenitor que reclama alimentos en el proceso matrimonial a
favor del hijo que convive con él. Se ha cuestionado si se trata de una legiti-
macioén directa o indirecta, y si fuese esta tltima si es legitimacién por susti-
tucién o legitimacion representativa. Asimismo han existido corrientes doc-
trinales y jurisprudenciales que han buscado justificacién a la legitimacion.
Destacan las que la basan en las cargas del matrimonio o las que creen que
existe un derecho de reembolso del progenitor conviviente.

El origen del problema se encuentra en que el articulo 93.2 CC establece
como requisitos para su aplicacién los siguientes: (i) que los hijos mayores
carezcan de ingresos propios, lo que se interpreta por doctrina y jurispruden-
cia en sentido amplio, esto es, no como una falta total de ellos sino que sean
insuficientes; (ii) que los hijos mayores convivan en el domicilio familiar, lo
que también ha merecido una interpretacion extensa. El primer requisito no
hace mas que reconocer el derecho de alimentos de los hijos mayores en vir-
tud del articulo 143 CC, siendo ellos los necesitados. El segundo requisito,
que es la novedad, justifica el nuevo cauce procesal para reclamar los alimen-
tos de los hijos mayores, en concreto que se fijen en el proceso matrimonial.
Tiene el precepto la laguna de no concretar, dentro del proceso matrimonial
la legitimaci6n para reclamarlos. Se echa en falta la existencia de una norma,
como sucede en otros ordenamientos, que expresamente conceda legitima-
cidén al progenitor conviviente con el hijo mayor de edad para solicitar la
contribucién del otro en el sostenimiento del hijo. Asi aparece en el articu-
lo 295 CC francés, tras la reforma del 11 junio de 1975, al disponer: «EIl
padre que asuma a titulo principal la carga de los hijos mayores de edad que
no pudieran por ellos mismos satisfacer sus necesidades, podra solicitar a su
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conyuge que le haga una aportacién a su mantencién y educacién». En el
mismo sentido lo dispone el articulo 155 CC italiano, y dentro de Espaiia el
articulo 233-4 CC catalan, al disponer que la autoridad judicial, «a instancia
del cényuge con quien los hijos convivan», pueden acordar alimentos para
los hijos mayores de edad emancipados teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 237-2. Prevén una legitimacion directa del progenitor conviviente.
A consecuencia de la citada laguna ha tenido que ser la jurisprudencia la
que haya tenido que decidir la cuestion, y asi lo hace la sentencia 411/2000
de 24 de abril, ampliamente comentada por la doctrina cientifica y citada en
todos los recursos sobre la materia. En el presente litigio la cita tanto el recu-
rrente como la recurrida. En ella se declara la exclusiva legitimidad del pro-
genitor conviviente en lo que se refiere a los alimentos del hijo mayor de
edad, pero naturalmente siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en el precepto tal como se interpretan jurisprudencialmente. Por tanto, esta
sentencia de 24 de abril de 2000, seguida por la de 12 de julio de 2014, han
supuesto un cambio del estado de la cuestion al dejar claro que la legitima-
cidn la tiene el progenitor que convive con el hijo mayor, que es lo ahora
relevante, sin entrar en opiniones doctrinales todas dignas de consideracion.
La sentencia de 24 de abril de 2000 afirma lo siguiente:

«La sentencia recurrida funda su pronunciamiento en una interpretacion
apegada al texto literal del articulo 93, péarrafo 2.° CC, en su remision a los
articulos 142 ss. CC, unido a los efectos extintivos que respecto de la repre-
sentacion legal de los hijos por sus padres, tiene la llegada de los primeros a
mayoria de edad. Como sefiala el Ministerio Fiscal en su escrito de interpo-
sicion del recurso, que la remision a los articulos 142 ss. (excesivamente
amplia si se entiende hecha a todos ellos) ha de entenderse hecha a los pre-
ceptos que regulan el contenido de la prestacidn alimenticia, por cuanto los
supuestos en que procede acordar e imponer esa obligacion en la sentencia
que recaiga en los procesos matrimoniales, se establecen en el propio articu-
lo 9.3 parrafo 2.° (convivencia, mayoria de edad y carencia de ingresos pro-
pios), sin que, por otra parte en este precepto se establezca norma alguna
que modifique la legitimacion para ejercitar las acciones de separacion,
divorcio o nulidad de matrimonio que se reconoce Unicamente a los cényu-
ges, (a salvo la legitimacién que en determinados supuestos se reconoce al
Ministerio Fiscal y a los terceros interesados para ejercitar la accion de nuli-
dad), unicos que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aque-
llas acciones principales asi como las accesorias relativas a los llamados
‘efectos civiles’, entre los cuales se encuentra la peticién de alimentos para
los hijos mayores por el progenitor con quien éstos conviven frente al otro
en quien no se da esa situacién de convivencia».

«Del articulo 93.2 CC emerge un indudable interés del conyuge con
quien conviven los hijos mayores de edad necesitado de alimentos a que, en
la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la contribu-
cion del otro progenitor a la satisfaccién de esas necesidades alimenticias de
los hijos, por consecuencia de la ruptura matrimonial el nicleo familiar se
escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por cada
progenitor y los hijos que con él quedan conviviendo, sean 0 no mayores de
edad; en esas familias monoparentales, las funciones de direccidn y organiza-
cion de la vida familiar en todos sus aspectos corresponde al progenitor, que
si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos mayores de edad que
con él conviven, tiene un interés legitimo, juridicamente digno de proteccién,
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a demandar del otro progenitor su contribucion a esos alimentos de los hijos
mayores. No puede olvidarse que la posibilidad que establece el articulo 93,
parrafo 2.° CC de adoptar en la sentencia que recaiga en estos procedimientos
matrimoniales, medidas atinentes a los alimentos de los hijos mayores de
edad se fundamente, no en el indudable derecho de esos hijos a exigirlos de
sus padres, sino en la situacién de convivencia en que se hallan respecto a
uno de los progenitores, convivencia que no puede entenderse como el sim-
ple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata de una conviven-
cia familiar en el mas estricto sentido del término con lo que la misma com-
porta entre las personas que la integran. De todo lo expuesto se concluye que
el conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad que se encuentran en
la situacion de necesidad a que se refiere el articulo 93, pérrafo 2.° CC, se
haya legitimado para demandar del otro progenitor la contribucién de éste a
los alimentos de aquéllos hijos, en los procesos matrimoniales entre los
comunes progenitores».

Si se aplica la doctrina fijada por esta sentencia al caso enjuiciado el
motivo no puede prosperar, ya que la sentencia recurrida no la contradice.
Apréciese que el hecho de que se decida en el proceso matrimonial sobre los
alimentos de los hijos mayores se fundamenta no en el derecho de esos hijos
a exigirlos de sus padres, que es indudable, sino «a la situacién de conviven-
cia en que se hayan respecto a uno de sus progenitores, convivencia que no
puede entenderse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino
que se trata de una convivencia familiar en el mas estricto sentido del térmi-
no». Pero este tipo de convivencia no se da en el supuesto que se analiza. Los
hijos residen en Inglaterra por motivos de formacion, y ello no serfa suficien-
te para negar la convivencia entendida en sentido amplio, pero sf lo serd el
que ellos gozan de autonomia en la direccidn y organizacion de sus vidas.
Son cotitulares, junto a sus padres, de un inmueble que se encuentra arrenda-
do y con la renta que obtienen, en parte propia y en parte como alimentos de
sus padres, sufragan sus necesidades, o algunas, ingresdndose en cuentas
corrientes propias, abiertas en una entidad sita en el Reino Unido. A ello se
une, y es relevante y definitivo, que lo pretendido por la recurrente es que se
fijen alimentos a favor de los hijos mayores a ingresar cada progenitor en las
respectivas cuentas corrientes de ellos. Lo anterior no se compadece con una
situacion de convivencia familiar monoparental en la que la funcién de direc-
cién y organizacion de la vida familiar en todos sus aspectos corresponde al
progenitor conviviente que sufraga alimentos. Serfa tal circunstancia la que
ampararia que se fijase en el proceso matrimonial alimentos a favor de los
hijos mayores de edad. Por el contrario, lo aqui pretendido se encuentra mas
en sintonia con una demanda con fundamento, a efectos de legitimacion, en
la representacion voluntaria. Y en ese caso no serd de aplicacion el articu-
10 93.2 CC. (STS de 7 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Eduardo Barrena Ruiz.] (G. G. C.)

22. Requisitos para la obtencion de la compensacién por contribu-
cion al sostenimiento de las cargas del matrimonio con trabajo domésti-
co en el régimen de separacion de bienes.—El reconocimiento del derecho a
obtener la compensacién por el conyuge dedicado en exclusiva al sosteni-
miento de las cargas del matrimonio en el régimen de separacidn de bienes
(art. 1438 CC) exige que su dedicacién al hogar y a los cuidados haya sido
exclusiva, no excluyente. De este modo, no cabe reconocer el derecho cuan-
do se han compatibilizado los cuidados con el trabajo fuera del hogar; lo que
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no significa que quepa rechazar la compensacién si —siendo exclusiva la
dedicacién— el otro cényuge ha colaborado puntualmente a dichos cuidados.

De otro lado, el reconocimiento de la compensacidn no exige (i) que se
haya producido un enriquecimiento del deudor de la compensacién por tra-
bajo doméstico (con un correlativo empobrecimiento del cényuge con dedi-
cacién exclusiva); ni (ii) que haya existido una imposibilidad manifiesta y
probada para trabajar fuera de casa por parte de quien solicita la compensa-
cion. (STS de 14 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La actora, Dfia. Maria, interpuso demanda de divor-
cio contra D. José. De acuerdo con la demanda, y en particular con
su suplico, Diia. Maria solicitaba, entre otras pretensiones, la con-
dena a D. José a abonarle 151.200 euros en concepto de compensa-
cién por los veintitin afios de dedicacién a la familia y el enriqueci-
miento injustificado que el trabajo doméstico generd al demandado.
En la contestacién a la demanda, D. José alegé no haber lugar al
reconocimiento de dicha compensacién por el trabajo mutuo de
ambos para la casa. El Juzgado de Violencia sobre la Mujer desesti-
mo esta concreta pretension de la demanda. Ante ello, Diia. Maria
interpuso recurso de apelacién que fue también desestimado en lo
que a este particular se refiere. La Seccidén Sexta de la Audiencia
Provincial de Mélaga (i) consider6 el demandado no se habia enri-
quecido como consecuencia de la dedicacién en exclusiva, y (ii)
«no entendia que la esposa hubiese dejado su trabajo como patro-
nista de moda infantil, como imposicién del esposo al contraer
matrimonio», ni tampoco comprendia que la demandante no hubie-
se intentado volver desplegar actividad profesional, al menos, desde
que los dos hijos comunes adquirieron «cierta autonomia personal
(entre los 11 y 12 afios)». (A. I. R. A.)

23. Régimen economico de separacion de Bienes: Liquidacion por
divorcio: Evolucion jurisprudencial de la interpretacion del articu-
lo 1438 CC.-El recurso de casacion trae causa de la demanda de divorcio
promovida por la esposa frente a su marido, con el que compartia un régimen
econdmico matrimonial de separacion de bienes y en la que se pretendia,
entre otras pretensiones, una composiciéon econémica del articulo 1438 CC.
Alegaba haber contribuido durante el matrimonio con su trabajo profesional
a la generacién del patrimonio del esposo y haberse dedicado al cuidado y
mantenimiento del hogar familiar y de los tres hijos en comiin, Ezequiel
(nacido en 2002), Leoncio (nacido en 2003) y Tomasa (nacida en 2007). La
menor con minusvalia del 97% y el mayor del 37%.

En defensa de dicha pretension alegaba que mientras ella tenfa el mismo
patrimonio que al contraer matrimonio, el esposo habia doblado su patrimo-
nio inicial ademds de haber constituido una mercantil con capital social supe-
rior al medio millén de euros, regentar un negocio de loteria y estanco y dis-
poner de fondos de inversidn, acciones y activos financieros sin precisar su
importe. Que dejé de trabajar por cuenta ajena cuando nacion la tercera hija
con una severa minusvalia, periodo en el que empez6 a trabajar en el negocio
regentado por su esposo.
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El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Albacete estim6 parcialmente
la demanda ejercitada, pero desestimé la pretensién compensatoria efectuada
al amparo del articulo 1438 CC. Considera la Magistrada que el matrimonio
duré 14 afios, la mujer habfa trabajado durante el matrimonio por cuenta
ajena y, tras el nacimiento del tercero de los hijos, en el negocio titularidad
del esposo con un salario de 600 euros. Con remisién a la jurisprudencia de
la Sala 1.7 (en particular la STS de 14 julio 2011) declara: «La esposa no ha
contribuido s6lo y exclusivamente con el trabajo realizado para la casa pues
reconoce que desde joven trabajé por cuenta ajena hasta el nacimiento del
segundo hijo y también lo ha hecho en el negocio de titularidad 1 esposo tras
el nacimiento del tercer hijo, por lo que el trabajo para la casa no le impidi
trabajar durante el matrimonio».

En el recurso de apelacion formulado por la esposa, en el que se impugna
la desestimacion de la pretension ejercitada al amparo del articulo 1438 CC,
alega que trabaj6 desde 2007 como ‘falsa auténoma’ en el negocio del mari-
do, mientras que éste en ese tiempo doblé su patrimonio con la adquisicién
de hasta cinco fincas urbanas. Afiade en el escrito del recurso de apelacién:
«Es evidente por tanto que el cuidado del hogar con tres hijos ha impedido a
la esposa desarrollar su vida profesional y por el contrario al liberar al esposo
de esa carga éste ha doblado su patrimonio. Consideramos en consecuencia
que la escasa actividad laboral desarrollada por la esposa no es de suficiente
entidad o importancia para excluir la aplicacién del articulo 1438 CC, cuya
literal aplicacién del término ‘sélo’ conllevaria un perjuicio injusto, siendo
mads acorde con el articulo 3.1 CC atender a las circunstancias sociales y
habida cuenta la escasa actividad e importancia del trabajo desarrollado por
la esposa fuera del hogar, era procedente la compensacion solicitadax.

La sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Albacete estimé el recurso for-
mulado por la esposa, en lo relativo a la compensacion del articulo 1438 CC,
al considerar que ésta habia trabajado y compatibilizado las labores del hogar
hasta el afio 2005, y desde el afio 2007 figuraba como auténoma en el nego-
cio familiar pues: «... valorando que la esposa ha trabajado y compatibilizado
las labores del hogar hasta 2005, plenamente desde 2005 hasta el 2007 y
parcialmente desde 2007 aunque haya figurado como auténoma en el nego-
cio familiar resulta obvio que con el trabajo en el hogar ha contribuido a las
cargas del matrimonio, se calcula ponderadamente durante aproximadamente
7 afios y medio dado que la dedicacién durante varios periodos era parcial en
funcién de las circunstancias concurrentes (aproximadamente 90 meses a
razon de una compensacién de 300 euros mensuales), procediendo fijar dicha
indemnizacidn en la suma total de 27.000 euros».

El marido formula recurso de casacién fundado en un tinico motivo, por
infraccidn del articulo 1438 CC, alegando como infringida la doctrina conte-
nida en las sentencias e esta Sala de 14 de julio de 2011, 1 de octubre de 2014
y 26 de marzo de 2015. Entiende la parte recurrente que la sentencia recurri-
da infringirfa la jurisprudencia de la Sala al haber concedido la indemniza-
cién contemplada en el articulo 1438 CC cuando la esposa no ha contribuido
‘s6lo’ con el trabajo para la casa sino que, ademds, trabajaba fuera de ella, lo
que resultaria incompatible con el derecho a obtener la citada compensacién
econdmica.

La cuestion relativa a la eventual asimilacién de la contribucién a las
cargas familiares realizada por uno de los conyuges con el trabajo en la acti-
vidad profesional del otro, bien por la via de la interpretacion extensiva de la
expresion ‘trabajo para la casa’, o por la aplicacién analégica del precepto
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por apreciarse la existencia de identidad de razén entre los dos supuestos
examinados, ha merecido un vivo debate doctrinal, defendiendo autores sig-
nificados la aplicacién analdgica del precepto pues «no siempre habrd de
calificarse de prestacién puramente gratuita o expresion de la mutua ayuda
debida entre los cényuges. En el dmbito autonémico, el ordenamiento civil
catalan (art. 232-5.2 CC cataldn) ha venido a similar expresamente el trabajo
de un conyuge para el otro, al régimen de la compensacion del trabajo para la
casa, si bien partiendo de que en Catalufia el régimen legal es el de separa-
cién de bienes que es su régimen primario.

Doctrina jurisprudencial de la Sala hasta la fecha sobre el articulo
1438 CC.-A partir de la STS de 14 julio de 2011 esta Sala fij6 la siguiente
doctrina: El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno
de los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el
régimen de separacion de bienes requiere que habiéndose pactado este régi-
men, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo
realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener
la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro
conyuge.

Y ante las posibles dudas interpretativas que esta doctrina podia haber
suscitado en la decision de algunas Audiencias Provinciales, sefiald en las
SSTS de 26 de marzo, y 15 de noviembre de 2015: Por un lado ha excluido
la exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar la compensa-
cion por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacion del conyuge al
trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, lo que impide reconocer, de
un lado, el derecho a la compensacion en aquellos supuestos en que el con-
yuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la fami-
lia con la realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en
Jjornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacion, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, com-
prometido también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda
tomarse en consideracion para cuantificar la compensacion, trabajo para la
casa no solo es una forma de contribucion, sino que constituye también un
titulo para obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del
régimen (STS 14 de julio de 2011).

La STS de 11 de diciembre de 2015 sefiala a su vez que se trata de una
norma de liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacion de
bienes que no es incompatible con la pension compensatoria, aunque pueda
tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensacion.

Naturaleza juridica de la compensacion establecida en el articu-
lo 1438 CC.-Es preciso distinguirla de la pensién compensatoria establecida
en el articulo 97 CC, mediante la cual se cuantifica el desequilibrio que tras
la separacién o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la
pérdida de oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mas
de los criterios la ‘dedicacion pasada y futura a la familia’. Se puede acordar
cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial, analizdndose el des-
equilibrio presente y futuro. Se otorga en consideracién a la contribucién
pasada a la familia, pero también valorando la dedicacién futura a los hijos,
en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio econémico.

Por otro lado, la compensacién del articulo 1438 CC tiene su base en el
trabajo para la casa realizado por uno de los cényuges, bajo un régimen de
separacion de bienes, al valorarlo como una contribucién al sostenimiento de
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las cargas familiares. S6lo pude acordarse en régimen de separacion de bie-
nes y se analiza la situacién existente durante el matrimonio y hasta el
momento de la extincidn del régimen de separacién de bienes, para determi-
nar el valor del trabajo en el hogar. No se establece en consideracién a la
dedicacidn futura a la familia, ni a la situacién de desequilibrio, sino solo en
funcién de la pasada dedicacién a la familia, vigente el régimen de separa-
cién y hasta la extincién del mismo.

Interpretacion del articulo 1438 CC: «Trabajo para la casa».—Cuan-
do se introduce el dltimo apartado del articulo 1438 CC se hace bajo la refor-
ma de la Ley de 13 de mayo de 1981, que plasma el principio de igualdad
constitucional (art. 14 CE), y ello para evitar cualquier desequilibrio relacio-
nal en el sistema matrimonial. La regla sobre compensacién de dicho precep-
to, pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedica-
do al hogar y no habfa realizado ninguna suerte de actividad remunerada. En
la realidad social actual (art. 3.1 CC), mas alld de aquella inspiracién, parece
oportuno atender a la situacién frecuente de quien ha trabajado con mayor
intensidad para la casa, pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la activi-
dad profesional o empresarial del otro, fuera, por tanto del 4&mbito estricta-
mente doméstico, aun cuando medie remuneracion, sobre todo si esa colabo-
racién se contabiliza y organiza en funcidn de las necesidades y organizacién
de la casa y la familia.

En el presente caso, es relevante que la esposa trabajé en la casa y, ade-
mads, en el negocio familiar con un salario moderado y contratada como aut6-
noma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemnizacién por
despido. Por tanto, esta Sala debe declarar que la colaboracion en activida-
des profesionales o negocios familiares, en condiciones laborales precarias,
como es el caso, puede considerarse como trabajo para la casa que da dere-
cho a una compensacion, mediante una interpretacion de la expresion ‘tra-
bajo para la casa’ contenida en el articulo 1438 CC, dado que con dicho
trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matri-
monio de forma similar al trabajo en el hogar.

Con este pronunciamiento, se adapta la jurisprudencia de esta Sala, reco-
gida, entre otras, en STS 534/2011 y 135/2015, al presente supuesto en el que
la esposa no sélo trabajaba en el hogar sino que ademds trabajaba en el nego-
cio familiar (del que era titular su suegra) con un salario moderado y contra-
tada como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indem-
nizacién por despido, criterio que ya se anticipaba en sentencia 136/2017, de
28 de febrero que atiende para denegar el derecho a la compensacién econé-
mica citada a que la realizacién de un trabajo fuera del hogar se haya realiza-
do ‘por cuenta ajena’.

Sentado lo anterior, la Audiencia Provincial realiza una valoracién razo-
nable al tener en cuenta, a efectos de la compensacién que reconoce, tanto los
periodos en los que la esposa ha contribuido a las cargas familiares con el
trabajo para la casa de forma plena, como aquellos en los que ha trabajado en
el negocio familiar y que pondera en atencién a que su dedicacioén durante
estos periodos era parcial en atencidn a las circunstancias concurrentes, cua-
les eran un trabajo con horario reducido en el negocio familiar, unas cargas
domésticas notables y un alta en la Seguridad Social como auténoma. (STS
de 26 de abril de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.]
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NOTA .—Parece que esta sentencia del Pleno de la Sala 1.7 viene
a consagrar de modo definitivo el viraje jurisprudencial sobre la
interpretacién y aplicacion del articulo 1438 CC. La jurisprudencia
anterior se ha recogido puntualmente en esta seccién (a veces con
breves anotaciones mias). Asi STS de 16 marzo 2015, en ADC,
2016, p. 1183; STS de 14 abril 2015, en ADC. 2016, p. 1184; STS
25 noviembre 2015, ADC, 2017, p. 933; STS de 5 mayo 2016,
ADC, 2017, p. 1835 (por error se cita el art. 1439). Hace falta, si
duda, que tal nueva exégesis se difunda también en aquellas Audien-
cias Provinciales, reacias a adoptarlas anteriormente. (G. G. C.)

24. Reclamacion de filiacion paterna no matrimonial: Negativa a
someterse a pruebas biologicas: Falta de prueba de relaciones sexuales
durante el periodo de gestacion.—Doiia Paulina formulé demanda de deter-
minacién de la filiacién paterna no matrimonial contra don Inocencio, afir-
mando que el demandado es el padre de su hijo menor Julidn, fruto de una
relacién sentimental que mantuvieron durante mds de un afio. El demandado
se opuso, alegando que nunca mantuvo con la actora relacién sentimental ni
sexual y que la tnica relacion fue de amistad. La sentencia de primera instan-
cia, tras exponer la doctrina jurisprudencial acerca del valor de la negativa
del demandado a someterse a la prueba bioldgica, desestima la demanda. Al
motivar su decisién parte, como hecho no controvertido, de que ambos se
conocfian, pero si resulta discutido que mantuvieran una relacién sentimental
y que fruto de la misma naciese el hijo. A pesar de la negativa injustificada a
someterse a la prueba bioldgica, desestima la demanda. Parte como hecho no
controvertido, de que ambos se conocian, pero si resulta discutido que man-
tuvieran una relacion sentimental y que fruto de la misma naciese el hijo. A
pesar de la negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de pater-
nidad, concluye que no existe indicio alguno de la relacién carnal de deman-
dante y demandado en la fecha en que debié ser concebido el hijo menor de
la actora. La documental aportada por ésta no acredita tal circunstancia, pues
la denuncia de violencia de género que ella formulé contra el demandado fue
el 26 de abril de 2009 y el dltimo ingreso econémico que le hizo éste data del
1 de abril de 2009. El menor nacié a fines de mayo de 2010, por lo que a la
fecha de la concepcién no existe prueba de que las partes mantuviesen rela-
ciones sentimentales. Dofia Paulina interpuso apelacién ante la sec. 6.* de la
Audiencia Provincial de Alicante que dict6 sentencia el 9 de marzo de 2016,
desestimdndola. Razona con citas jurisprudenciales que la negativa a la prue-
ba bioldgica no constituye una ficta confessio, pero si indicio cualificado si
va acompafiada de otros indicios reveladores de la existencia de relaciones
intimas entre los padres al tiempo de la concepcién o que permitan formar
una conviccién razonable de la existencia de las mismas. Tras valorar la
documental aportada por la actora, no aprecia indicios que, unidos a la citada
negativa puedan llevar a concluir que el menor sea hijo del demandado: (i) Al
tiempo de la concepcidn, que seria agosto-septiembre de 2009, pues nacié a
finales de mayo de 2010, la documental no evidencia que existiese relacién
de algtn tipo entre los litigantes; (ii) hubo una relacién hasta abril de 2009,
con independencia de su naturaleza, no constando con posterioridad a dicha
fecha indicio alguno de la existencia o mantenimiento de relacién alguna
entre los litigantes; (iii) incumbia a la parte demandante aportar un principio
de prueba suficiente de la paternidad que se reclama y ese principio de prue-
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ba o indicio no se ha acreditado; y (iv) no examina la prueba practicada a
instancia del demandado, pues no incumbia a éste acreditar la existencia de
relaciones al tiempo de la concepcién del menor, que pudiesen determinar su
paternidad. En la apelacién no se reprodujo solicitud de prueba biolégica.

Dofia Paulina interpuso recurso de casacién al amparo del ordinal 3.° del
articulo 477.2 Lec indicando como norma infringida el articulo 767.4 LEC
en relacién con los articulos. 216, 217 y 218 LEC, sobre la disponibilidad y
facilidad probatoria, e infraccién del articulo 14 CE en relacién con el articu-
lo 39 CE, en cuanto consagra la prevalencia del interés del menor, con vulne-
racion de las SSTS de 1 de marzo de 2003, 26 de noviembre de 2004, 27 de
febrero de 2007 y 11 de abril de 2012, en cuya virtud la negativa del deman-
dado a someterse a la prueba bioldgica de paternidad sin la presencia de
causa justificada, es un indicio especialmente valioso o significativo, que en
unidn a otras pruebas permiten declarar la paternidad del demandado obs-
truccionista. Alega que el demandado no ha aportado prueba alguna que
demuestre su version.

Doctrina jurisprudencial.—El supuesto que se enjuicia es similar, en
esencia, al decidido por esta Sala en la sentencia 18/2017, de 17 de enero. El
demandado se niega a la practica de la prueba biolégica de paternidad, y
tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacion desestima la
demanda, por considerar que no existen pruebas que, unidas a la negativa,
apoyen la determinacion de la reclamada paternidad del litigante demandado.
La sentencia no acoge ni se pronuncia sobre los hechos que alega el deman-
dado, pues pone el acento en si existe o no prueba de que, a la fecha de la
concepcion del menor, los litigantes tuviesen relaciones. Alcanza la conclu-
sién de no ser asi y, por ende, de ser ella quien tenia la carga de probar o
presentar un principio de prueba sobre tal circunstancia. Dificilmente puede
el demandado soportar la carga de un hecho negativo. En consecuencia todo
se reduce al valor que se debe dar a la negativa del demandado a someterse a
la prueba biolégica, en relacion con los hechos declarados probados.

Ambas sentencias citan correctamente la doctrina de esta Sala, recordada
en la sentencia 229/2015, de 28 de mayo, en los siguientes términos: Como
recoge la STS de 11 de abril de 2012: Es doctrina consolidada que la nega-
tiva al sometimiento a la prueba biologica no puede ser considerada como
una ‘ficta confessio’ sino que tiene la condicion de un indicio probatorio que,
unido a otras pruebas obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el
Jjuzgador a los efectos de atribuir la paternidad reclamada (STC 14 de febre-
ro de 2005 y 27 de febrero de 2007, entre otras). Por lo tanto, hay que exami-
nar cudles son las razones de la decision y las pruebas que se han aportado,
con las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha prueba.

En este sentido la STS de 27 febrero de 2007, citada por la de 17 de junio
de 2011, cita dos argumentos que sirven de referencia para inferir si la sen-
tencia recurrida se ajusta o no a la doctrina del Tribunal Constitucional y a
la de esta Sala. La sentencia en cuestion afirma que «el Tribunal Constitu-
cional (STC de 14 febrero de 2005) acepta la doctrina de esta Sala con arre-
glo a la cual la negativa a la prdctica de la prueba bioldgica de paternidad
no puede interpretarse como una ‘ficta confessio’ del afectado, sino que tiene
la condicion de un indicio probatorio que ha de ser ponderada por el érgano
Jjudicial en relacion con la base probatoria indiciaria existente en el procedi-
miento. Segiin esta doctrina, en efecto, dicha negativa no es base para inte-
grar una ‘ficta confessio’, aunque representa o puede representar un indicio
‘valioso’ o ‘muy cualificado» que, puesto en relacion o conjugado con las
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demds pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la paternidad
pretendida, pese a que éstas en si mismas y por si solas no fueran suficientes
para estimar probada una paternidad que por si es de imposible prueba
absoluta» y afiade que «de este modo, la vinculacion del afectado a la prdc-
tica de la prueba biologica no constituye propiamente un deber, sino, como
varias veces hemos dicho (entre las mds recientes, SSTS de 7 de diciembre
de 2005 y 2 de febrero de 2006), una carga procesal, puesto que su incumpli-
miento no puede dar lugar a imponer su realizacion mediante medios coacti-
vos, sino que tinicamente determina que, en caso de ser injustificada la nega-
tiva, recaigan sobre la persona renuente las consecuencias de la falta de
prueba, siempre que concurran los requisitos determinados por la doctrina
constitucional y la jurisprudencia civil (la existencia de indicios suficientes
para, conjuntamente con la consideracion de dicha negativa como indicio
muy cualificado, considerar determinada presuntivamente la paternidad
reclamada).

Al calificarse la naturaleza de las pruebas que se han de valorar, junto a
la negativa del demandado a la prueba biologica, el Tribunal Constitucional
en su sentencia de 17 de enero de 1994, reprocho que se exigiese a la deman-
dante em el proceso, para dar relevancia a la negativa del demandado, la
presentacion de forma incontrovertible de otras pruebas no bioldgicas abso-
lutamente definidas, pues «al hacer recaer toda la prueba en la demandante,
la resolucion judicial atacada vino a imponerle una exigencia contraria al
derecho fundamental del articulo 24.1 CE, colocdndola en una situacion de
indefension».

La STC de 14 de febrero de 2005, con cita del ATC de 21 de noviembre
de 2003, recoge que hemos rechazado que se pueda atribuir a la referida
negativa «un cardcter absoluto de prueba de paternidad, introduciéndose
una carga ‘contra cives’ que no estd autorizada normativamente», ni puede
interpretarse dicha negativa como una ‘ficta confessio’ del afectado, sino la
condicion de un indicio probatorio que ha de ser ponderado por el érgano
Jjudicial en el contexto valorativo anteriormente expuesto, es decir, en rela-
cion con la base probatoria (indiciaria) existente en el procedimiento (STC
de 31 de mayo de 1999).

Se concluye que la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas no
determinan en el procedimiento espafiol una ‘ficta confessio’ y por ello el
articulo 767.4 LEC dice que se permite la atribucién de la paternidad y, de
ahi, que no se le pueda reprochar que contradice la doctrina jurisprudencial,
a salvo que actie de forma ilégica o arbitraria al valorar los indicios venidos
a autos. No merece tal calificacién la valoracién que el tribunal de apelacion
hace de la documental aportada por la actora. Reconoce que hubo una rela-
cidén entre las partes hasta el mes de abril de 2009 y que hasta esa fecha el
demandado ingres6 dinero a la actora. Podria inferirse que si se hacian tales
ingresos la relacién era sentimental mas que de amistad, pero también se
puede inferir que si los ingresos dejan de hacerse a raiz de la denuncia en
abril de 2009 fue porque, a causa de esta denuncia, la relacién cesé. Por
tanto, a la fecha de la concepcion del menor, agosto o septiembre de 2009 la
relacidn, cualquiera que fuese su naturaleza, no consta que existiese, y de ahi
que la conclusién que alcanza la sentencia recurrida deba ser respetada. (STS
de 8 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Barrena Ruiz.]
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NOTA.-Formalmente hablando el razonamiento de la senten-
cia extractada es correcta y la solucién adecuada. Sociolégicamente
surgen algunas dudas. El demandado, de hecho, ha obviado la posi-
bilidad de la aplicacién de las pruebas bioldgicas en su contra. Si
resulta cierto que estamos en una fase de revision de la reforma de
1981, me parece que habria que modificar lo relativo a la prueba de
la paternidad y maternidad. En cierto modo la doctrina jurispruden-
cial aplicada maneja una realidad factica, simple y transparente,
que si era real en 1981, dista de serlo actualmente. Partiendo de que
no ha desaparecido facticamente el complejo de superioridad del
var6n cuando de relaciones sexuales se trata, al menos en un por-
centaje apreciable, la sociologia muestra que, con frecuencia, tales
relaciones son zigzagueantes —no meramente rectilineas—, y que la
presentacién de una denuncia penal por acoso por parte de la mujer
puede cubrir de impunidad la actuacion efectiva respecto al varén.
Sugiero que en todo proceso de filiacion sea obligatorio acompaifiar
el certificado del ADN, con las salvedades razonables. Asi pueden
eliminarse, en esta clase de procesos, no pocas dudas. (G. G. C.)

25. Negativa a la prueba bioldgica en un proceso de reclamacion de
la filiacién paterna.—La negativa al sometimiento a la prueba bioldgica no
puede ser considerada como una ficta confessio, sino que tiene la condicién
de un indicio probatorio muy valioso y cualificado que, unido a otras pruebas
obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el juzgador a los efectos de
atribuir la paternidad reclamada (art. 767.4 LEC). Por lo tanto, hay que exa-
minar cudles son las razones de la decision y las pruebas que se han aportado,
con las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha prueba. De
este modo, la vinculacidén del afectado a la practica de la prueba bioldgica no
constituye propiamente un deber, sino una carga procesal, puesto que su
incumplimiento no puede dar lugar a imponer su realizacién mediante medios
coactivos, sino que unicamente determina que, en caso de ser injustificada la
negativa, recaigan sobre la persona renuente las consecuencias de la falta de
prueba, siempre que concurran los requisitos establecidos por la jurispruden-
cia (la existencia de indicios suficientes para, conjuntamente con la conside-
racién de dicha negativa como indicio muy cualificado, considerar determi-
nada presuntivamente la paternidad reclamada). (STS de 17 de enero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-Doia C presenté demanda sobre filiacién contra
don JF, por la que ejercitaba accién de reclamacién de filiacién
paterna no matrimonial, pretendiendo que se determine en senten-
cia la paternidad del demandado respecto de la menor O. El deman-
dado se opuso a la pretension y, ademas, se negd a la practica de la
prueba pericial biolégica que se habia acordado con caricter previo
a la vista.

El Juez de Primera Instancia dict6 sentencia desestimatoria de
la demanda, entendiendo que, a pesar de la negativa a la practica de
la prueba, del material probatorio no cabe concluir la existencia de
indicios significativos de los que se pueda desprender la existencia
de una relacién de tipo sexual entre las partes. La demandante
interpuso recurso de apelacion, que fue desestimado por la Audien-
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cia Provincial, al entender que la negativa a realizar la prueba bio-
l6gica no puede ser tomada como una prueba concluyente si no
viene avalada por otras pruebas que demuestren sin ningin género
de dudas el hecho controvertido.

La actora interpuso recurso de casacion, alegando la infraccion
de los articulos 14, 24 y 39 CE y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la negativa injustificada a la realizacién de la prue-
ba bioldgica en los procesos de filiacién. Segtin el Alto Tribunal, de
la prueba practicada se colige que no existe mds indicio que la rela-
cién breve que mantuvieron las partes, presentadas por conocidos
comunes, de no mas de 15 dias, en los que tomaron café unas cuan-
tas veces y cenaron un dia. La sentencia recurrida no incurre en
error al valorar la prueba practicada. Lo que si llama la atencién al
Tribunal Supremo es el tiempo transcurrido desde el nacimiento de
la nifia hasta la interposicién de la demanda de reclamacién de
paternidad (ocho afios), sin que la actora haya acreditado reclama-
cién o gestion alguna con el demandado a los efectos ahora preten-
didos. Termina desestimando el recurso planteado por la madre, al
entender que la negativa del padre a someterse a las pruebas de
paternidad estaba justificada, dada la prueba practicada.

Con todo, la sentencia contiene un voto particular emitido por
el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. Considera el Magistrado
que en los supuestos donde la pretensioén del reconocimiento de la
filiacién ni resulta probada por otros medios, ni aparece huérfana
de toda verosimilitud, es donde la prictica de la prueba biolégica
resulta esencial. En estas hipdtesis, constatada judicialmente al
acordar la practica de reconocimiento bioldgico en la fase probato-
ria del proceso, no es licito, desde la perspectiva de los articu-
los 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una persona a que se le
extraigan unos centimetros ctibicos de sangre deje sin la prueba
mas fiable a la decision judicial que debe declarar la filiacién de un
hijo no matrimonial, y deje sin una prueba decision a quien insta de
buena fe el reconocimiento de la filiacién. La negativa en estos
casos coloca a la contraparte en una situacion contraria al articu-
lo 24.1 CE, por no poder justificar procesalmente su pretension
mediante la utilizacién de los medios probatorios pertinentes para
su defensa. Por otro lado, considera el Magistrado que no hay ejer-
cicio tardio del derecho, pues el articulo 133 CC establece que la
accion puede ejercitarse durante toda la vida del hijo, sin que pue-
dan establecerse diferencias en cuanto al ejercicio por la madre, a
favor del hijo, o por el propio hijo.

NOTA.- El Tribunal Supremo ha declarado en varias ocasiones
que la negativa a la practica de la prueba biolégica de paternidad no
puede interpretarse como una confesion presunta del afectado. Vid.,
en este sentido, las sentencias de 7 de diciembre de 2005, 2 de
febrero de 2006, 27 de febrero de 2007, 17 de junio de 2011y 11 de
abril de 2012. Asi también se ha expresado el Tribunal Constitucio-
nal en las sentencias de 17 de enero de 1994, 31 de mayo de 1999 y
14 de febrero de 2005. No lo ha entendido igual el Tribunal Consti-
tucional en otras sentencias, donde ha destacado la indefension que
sufre la parte demandante ante la negativa del demandado a some-
terse a las pruebas bioldgicas de paternidad. Asi, por ejemplo, en
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las sentencias de 7 de enero de 1994 y 23 de julio de 2007. Sobre el
ejercicio tardio de la reclamacién de la filiacidn, vid. la STS de 11
de marzo de 2003. (S. L. M.)

DERECHO MERCANTIL

26. Originalidad de un catalogo de productos desde el punto de
vista de la propiedad intelectual.—Un de catdlogo de productos, por el con-
tenido de su informacién, dificilmente constituye una «creacién original lite-
raria, artistica o cientifica» (art. 10.1 TRLPI), maxime si se pretende su pro-
teccidn en general respecto de la forma y configuracién de los catdlogos en
cuanto al formato, estructura, seleccion y disposicién de sus contenidos.

La proteccion sui generis de que gozan las bases de datos (art. 12 TRLPI)
merced a un criterio especial de originalidad —que toma en cuenta la selec-
ci6n discrecional de las obras o la informacién que va a conformar el conte-
nido de la base de datos, la asociacion entre ellas su clasificacién y su orde-
nacién para su ulterior almacenamiento y recuperacidon, entre otros
criterios— resulta también cuestionablemente aplicable a un catdlogo. En
cualquier caso, la originalidad de un catdlogo, que justifica la proteccion
frente a quien lo plagia, basada en el articulo 12 TRLPI no puede descansar
sobre el uso de papel reciclado, pues no se refiere al criterio de seleccién o
disposicién de contenidos; tampoco puede hacerlo sobre la estructura interna
del catdlogo, su codificacién visual o la insercion de tablas de cdlculo.

Calificacion como desleal de un acto objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe para impedir el aprovechamiento indebido del
esfuerzo ajeno.-La cldusula del articulo 4.1 LCD no puede servir para san-
cionar como desleales conductas que deben ser confrontadas con alguno de
los tipos especificos de la propia ley. Para incardinar en el articulo 4.1 LCD
un supuesto caso de expolio o aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno
que no se encuentre protegido por un derecho de propiedad industrial o inte-
lectual y que tampoco constituya un acto de competencia desleal (art. 11
LCP) debe justificarse la deslealtad, por el modo y forma en que se llega a
estar en condiciones de aprovechar la prestacion o resultado ajeno (STS nim.
395/2013, de 19 de junio). Por tanto, el acomodamiento del catdlogo de una
empresa al de un competidor no constituye, en si, un acto de competencia
desleal, si no se acredita la concurrencia de alguna circunstancia adicional
que determine la deslealtad en la obtencién del eventual beneficio derivado
de dicho acomodamiento. (STS de 2 de febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La sociedad A demand¢ a la sociedad B por consi-
derar que esta dltima plagié su catdlogo de productos, el cual enten-
dia que constituia una obra susceptible de proteccién al amparo de
los articulos 10.1 y 12 TRLPI. Asimismo, A alegd en su demanda
que la conducta de B constituia un acto de competencia desleal
incardinable en el articulo 5 (actual art. 4.1) LCD por contrariar la
buena fe. En particular, denuncié que se trataba de un acto constitu-
tivo de aprovechamiento del esfuerzo ajeno y obstaculizacion.

La sentencia de primera instancia considerdé que no existio pla-
gio y, por ende, no habia existido infraccién de derechos de propie-
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dad intelectual. Al mismo tiempo, rechazé la concurrencia de actos
de competencia desleal.

Recurrida en apelacion, la Audiencia Provincial estim6 en parte
el recurso, pues entendié que se trataba el catdlogo de una obra
original de A, susceptible de proteccién tanto ex articulo 10.1,
como ex articulo 12 TRLPI. Tras ello, comparé los catdlogos de A
y B para constatar la existencia de plagio. También consider6 que el
plagio constitufa un aprovechamiento del esfuerzo ajeno.

Frente a la sentencia de la Audiencia, B interpuso recurso de
casacion. (A. L R. A.)

27. Diseiio Industrial. Usuario informado: Concepto.—Ante la
ausencia de concepto legal, debe entenderse, conforme al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, como un concepto intermedio entre el de consumidor
medio, aplicable en materia de marcas, al que no se exige ninguin conoci-
miento especifico y que, por lo general, no realiza una comparacion directa
entre las marcas en pugna, y el de experto en el sector, con amplias compe-
tencias técnicas. De este modo, el concepto de «usuario informado» puede
considerarse referido a un usuario que presenta no ya un grado medio de
atencion, sino un especial cuidado, ya sea debido a su experiencia personal,
ya a su amplio conocimiento del sector de que se trate.

Disefio Industrial. Usuario informado: Precision.—El usuario informa-
do, a efectos de valorar la concurrencia del requisito de singularidad del dise-
flo, estd vinculado al sector industrial de que se trate, puesto que la experien-
cia personal o el amplio conocimiento de los disefios existentes en la
categoria de productos en cuestién que caracterizan a un usuario como
«informado» van necesariamente referidos a un determinado sector indus-
trial. Sin embargo, dado que, en materia de dibujos o modelos, la persona que
procede a la comparacién es un usuario informado que se distingue del mero
consumidor medio, no es erréneo tener en cuenta, en la evaluacion de la
impresion general de los dibujos 0 modelos en cuestion, los productos efecti-
vamente comercializados que corresponden a esos dibujos o modelos.

Diseiio Industrial. Usuario informado: Alcance.-El adjetivo «infor-
mado» sugiere que, sin ser un disefiador ni un experto técnico, el usuario
conoce los diferentes dibujos o modelos existentes en el sector de que se
trata, dispone de un determinado grado de conocimiento sobre los elementos
que normalmente contienen esos dibujos o modelos y, debido a su interés por
los productos de que se trata, presta un grado de atencion relativamente ele-
vado al utilizarlos.

Disefio Industrial. Libertad del autor: Alcance.—Son las limitaciones a
la libertad del autor las que justifican que concurra el requisito de la singula-
ridad en los disefos.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Principio general.—La regulacion de la imitacion de presta-
ciones e iniciativas empresariales parte del principio de que la imitacién de
prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es libre si no existe un derecho
de exclusiva que los ampare. Solo si concurren determinadas circunstancias,
entre las que se encuentra la idoneidad para generar asociacion, la imitacién
es desleal, siempre que concurra el requisito de la evitabilidad.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por ries-
go de asociacion: Alcance.~En la imitacion desleal del articulo 11.2 de la
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Ley de Competencia Desleal (LCD), lo imitado no es el signo distintivo (en
un sentido muy amplio que incluye los elementos que son percibidos en el
trafico como forma de identificacion o presentacién de la prestacidon que
remita a una procedencia empresarial determinada) sino la prestacion
misma. Cuando la deslealtad de la imitacién radica en el riesgo de asocia-
cion, es necesario que la prestacion en si sea apta para evocar una determi-
nada procedencia empresarial.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Requisito.—Es necesario que la prestacion imitada goce de
singularidad competitiva por poseer rasgos que la diferencien de las presta-
ciones habituales en ese sector del mercado, de modo que sus destinatarios
puedan identificarla y reconocerla y, en el caso de que la deslealtad de la
imitacién se funde en el riesgo de asociacién, atribuirla a una determinada
procedencia empresarial, diferencidndola de las prestaciones habituales en el
sector provenientes de otras empresas.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Singularidad competitiva.—La imitacion relevante a efectos
del articulo 11.2 LCD solo es aquella que consiste en la copia de un elemento
0 aspecto esencial, no accidental o accesorio, incidiendo sobre lo que se
denomina «singularidad competitiva» o «peculiaridad concurrencial que
puede identificarse por un componente o por varios elementos. Ello excluye
la singularidad competitiva en los productos cuyas formas estandarizadas
sean las generalmente utilizadas en el sector del mercado de que se trate,
pues la prestacion original debe reunir rasgos diferenciales que la distingan
suficientemente de otras prestaciones de igual naturaleza, de forma que per-
mitan al destinatario individualizar su origen. Por tanto, el riesgo de asocia-
cién no concurre cuando la prestacion imitada, por sus caracteristicas, no es
relacionada por sus destinatarios con un determinado origen empresarial.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Modo de evitarlo.-La jurisprudencia ha considerado que el
riesgo de asociacion en el caso de imitacién de prestaciones puede evitarse
por el uso de marcas y otros signos distintivos en las prestaciones enfrenta-
das. (STS de 5 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacion procesal de B. SL y don J. M.
interpuso demanda contra la mercantil C.J. S. L., dofa R. y don F.
por infraccion de disefio industrial y de marcas, solicitando la nuli-
dad de los disefios industriales de los demandados. Los demanda-
dos se opusieron a la demanda y formularon reconvencién en la que
solicitaron la declaracién de nulidad de ciertas marcas espafolas de
B. SL, por incurrir en prohibiciones absolutas de registro. La sen-
tencia del Juzgado Mercantil nim. Ocho de Barcelona estimoé la
demanda y declaré que los demandados han realizado actos de vio-
laciéon de los disefios industriales titularidad de las actoras, asi
como actos de competencia desleal, al mismo tiempo estimé la
reconvencion y declaré la nulidad de las marcas de B., SL, lo que
conllevé la desestimacion de las acciones de infraccién de las mar-
cas declaradas nulas. Interpuesto recurso de apelacién por la repre-
sentacién procesal de C. J., S. L., don F. y dofia R., la representa-
cién de B. S. L. y don J. M. se opuso al recurso interpuesto de
contrario. La Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
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Barcelona dicté sentencia estimando el recurso interpuesto por los
demandados revocando la sentencia de instancia en el sentido de
desestimar la demanda y absolver a los demandados de las preten-
siones en ella contenidas y se mantiene la estimacion de la deman-
da reconvencional y la consiguiente declaracién de nulidad de las
dos marcas registradas. El Tribunal Supremo declard no haber lugar
a la casacion.

NOTA.—El hecho de que la regla general sea la libre imitabili-
dad de las prestaciones ajenas hace que el cardcter desleal de la
imitacién de tales prestaciones exija la concurrencia de determina-
dos requisitos que le tifien de ilicitud. La deslealtad no viene deter-
minada por el hecho de que se hayan imitado las creaciones mate-
riales de un competidor, sino por las circunstancias en las que se
realizado la imitacién. En concreto, a la vista de la accién ejercita-
da, para que sea desleal, la imitacién debe suponer un aprovecha-
miento del esfuerzo y tal aprovechamiento ha de ser indebido. La
nota genérica de «aprovechamiento de lo ajeno» explica que en la
doctrina y en la prictica se haga hincapi€ en que el tipo legal san-
ciona la conducta parasitaria del esfuerzo material y econémico de
un tercero. Pero la deslealtad de la imitacién no se basa en el mero
aprovechamiento del esfuerzo ajeno, pues de otro modo estariamos
reconociendo un derecho de exclusiva no previsto por el ordena-
miento juridico. Toda imitaci6n supone un cierto aprovechamiento
del esfuerzo ajeno, y el principio de libre imitabilidad excluye que
la imitacién de la creacidn material ajena sea, per se, desleal. La
deslealtad se justifica por el modo y la forma en que se llega a estar
en condiciones de aprovechar esa prestacion ajena objeto de imita-
cion. Toda imitacién implica beneficiarse del esfuerzo del imitado,
se ha impuesto una interpretacién de la norma del articulo 11.2
LCD que no deje sin contenido efectivo la regla de libre imitacién
de las prestaciones ajenas no amparadas por un derecho de exclusi-
va que se contiene en el articulo 11.1 LCD y que, ademads, respete
la funcién de la Ley de Competencia Desleal como instrumento de
proteccion del mercado y de quienes en €l concurren. Se produce
una matizacién del principio de la competencia por los propios
méritos y prestaciones que inspira la normativa de la competencia
desleal. Ese principio ha de compatibilizarse con el principio de
libertad de imitacién del articulo 11.1 LCD. El articulo 11.2 LCD,
al considerar desleal la imitacién de prestaciones con aprovecha-
miento de esfuerzo ajeno, trata de dar proteccion indirecta al com-
petidor que con su esfuerzo se ha afirmado en el mercado o preten-
de afirmarse en €l. Se protege a quien ha invertido tiempo y dinero
en una creacion, material o intelectual, frente a quien se apodera de
su esencia sin tales costes. (N. D. L.)

28. Accion reivindicatoria de marca resultante del aprovechamien-
to u obstaculizacion injustificados.—La accién reivindicatoria de marca (art.
2.2 LM) —pensada para cuando «el registro de una marca hubiera sido solici-
tado con fraude de los derechos de un tercero o con violacién de una obliga-
cidn legal o contractual»— alcanza también a supuestos de registro de mala fe
de una marca del que resulte aprovechamiento u obstaculizacién injustifica-
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dos de la posicién ganada por un tercero sin que haya mediado vinculacién
alguna entre las partes del conflicto. Ahora bien, que esto sea asi no permite
ejercitar la accion reivindicatoria para tratar de proteger el prestigio de un
producto que ya no se fabrica, y cuya empresa ha perdido incluso, por cadu-
cidad, los registros de marca y nombre comercial que un dia tuvo sobre aquel,
careciendo ademds de cualquier tipo de posicion en el mercado de la que el
registrante pudiere aprovecharse. El mero hecho de que una marca sobre un
producto que dejé de fabricarse hace 80 afios sea conocida histéricamente,
sin estar asociada en la actualidad a ningun fabricante o vendedor que opere
en el mercado o que lo haya hecho recientemente, no permite impedir el
registro de esta por otro operador para productos similares.

Nulidad de marca por registro de mala fe.—~Que un signo —sobre el que
ya no se ostenta ningtn tipo de derecho de marca anterior vigente, debido a la
caducidad por falta de uso— sea conocido, y se asocie en Espafia a una marca
histérica inserta en la memoria colectiva impide apreciar la mala fe en el
registro de esa misma marca (art. 51.1.b LM en relacién con STJC de 11 de
junio de 2009). Ello sin perjuicio de que efectivamente el solicitante pueda
beneficiarse del recuerdo de su prestigio histérico. La razén estriba en que,
con su registro, no se perjudica el ejercicio de ningtin derecho legitimo del
titular anterior. Y es que la sancién de nulidad del registro por violacion de la
buena fe incide en la valoracién del comportamiento del solicitante del regis-
tro. Una de sus manifestaciones tipicas la constituye el intento de aparentar
una inexistente conexion entre los productos o servicios del solicitante con los
de un tercero para obtener el favor de los consumidores en el mercado.

Proteccion del nombre comercial no registrado.-La proteccion del
nombre comercial no registrado, junto con las condiciones del articulo 9.1 d)
LM, exige que se acredite el uso o conocimiento notorio en Espafia de dicho
nombre comercial no registrado. Por un lado, no existe uso del nombre
comercial no registrado, cuando existia un nombre comercial registrado que
fue declarado caducado precisamente por falta de uso para unas concretas
actividades. Por otro lado, el conocimiento del nombre comercial no registra-
do no puede equipararse, a efectos de proteccidn, al conocimiento general e
histérico que en su dia pudiera haber tenido, y acaso conserve, una determi-
nada marca. El conocimiento notorio de un nombre comercial es un reflejo
de su uso para unas concretas actividades.

Proteccién del nombre comercial no registrado al amparo del arti-
culo 8 del Convenio de la Unién de Paris (CUP).-No cabe proteger un
nombre comercial no registrado al amparo del articulo 8 CUP frente al uso
que de un signo distintivo similar pueda hacer otro operador, por entender
que ese uso constituye un acto de competencia desleal en su vertiente de
aprovechamiento de la reputacidn ajena (art. 12 LCD), cuando (i) ese signo
distintivo estd registrado como marca en la actualidad para una serie de
productos; y (ii) el nombre comercial no registrado carece de la condicién
de notorio y no lleva asociado reputacién alguna de la que aquel operador
pueda aprovecharse de manera indebida mediante el empleo del signo.
(STS de 8 de febrero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.] (A. I. R. A.)

29. Propiedad industrial. Derechos conferidos por la marca. Alcan-
ce del derecho exclusivo de uso: El derecho de prohibir el uso de signos
similares a la marca registrada se extiende al tercero titular de una
marca posterior sin que sea necesario la previa declaracion de nulidad
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de esta ultima marca.—Esta Sala ha asumido la jurisprudencia del TJUE en
relacién con las llamadas «marcas de cobertura», contenida en la sentencia
de 21 de febrero de 2013, asunto C-651/2011, caso Fédération Cynologique
Internationale, en la que el TJUE declaré que «el derecho exclusivo del titu-
lar de una marca comunitaria de prohibir a cualquier tercero el uso en el tra-
fico econémico de signos idénticos o similares a su marca se extiende al ter-
cero titular de una marca comunitaria posterior, sin que sea necesaria una
declaracion previa de nulidad de esta dltima marca». Asi en las SSTS de 14y
24 de octubre de 2014 y 9 de mayo de 2016 se afirm6: «Por ello, en evitacion
de la posibilidad de que sea diferente la proteccién que el titular de la marca
anterior reciba en éste que en otros Estados miembros, (...) procede que
modifiquemos, en este particular, la jurisprudencia, para admitir que el titular
de una marca protegida en Espafia pueda prohibir a cualquier tercero el uso
en el trafico econdmico de signos idénticos o similares a ella, siempre que
hubieran sido registrados con posterioridad, sin necesidad de una declaracién
previa de nulidad —al igual que sucede con las patentes y los disefios indus-
triales». Asimismo, el TJUE, en el auto de 10 de marzo de 2015, asunto
C-491/14, caso Rosa dels Vents, declar6 que la doctrina de la sentencia de 21
de febrero de 2013, asunto C-651/2011 SIC, eran también aplicable a las
marcas nacionales, como es el caso de las marcas de los litigantes en este
litigio.

Riesgo de confusion. Definicién.—«El riesgo de confusidn consiste en
que el publico pueda creer que los productos o servicios identificados con los
signos que se confrontan proceden de la misma empresa o, en su caso, de
empresas vinculadas, dado que el riesgo de asociacion no es una alternativa a
aquél, sino que sirve para precisar su alcance».

Criterios valorativos de la similitud de los signos. Doctrina jurispru-
dencial sobre las directrices que deben seguirse en el juicio comparativo
necesario para comprobar si concurre riesgo de confusion.—Las directri-
ces que deben seguirse en el juicio comparativo necesario para comprobar si
concurre riesgo de confusion entre los signos en litigio han sigo compendia-
do por las SSTS de 11 de marzo de 2014 y 19 de junio de 2016 en los siguien-
tes términos: ii) «La determinacidn concreta del riesgo de confusion debe
efectuarse en consideracion a la impresién de conjunto de los signos en liza
producida en el consumidor medio de la categoria de productos, normalmen-
te informado y razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta el
grado de similitud gréfica, fonética y conceptual, en particular, los elementos
dominantes». iii) De este modo, «el riesgo de confusion debe ser investigado
globalmente, teniendo en cuenta todos los factores del supuesto concreto que
sean pertinentes». Depende, «en particular, del conocimiento de la marca en
el mercado, de la asociacién que puede hacerse de ella con el signo utilizado
(...), del grado de similitud entre la marca y el signo y entre los productos o
servicios designados». iv) En la valoracion global de tales factores ha de bus-
carse un cierto nivel de compensacion, dada la interdependencia entre los
mismos, y en particular entre la similitud de las marcas y la semejanza entre
los productos o los servicios designados: «asi, un bajo grado de similitud
entre los productos o los servicios designados puede ser compensado por un
elevado grado de similitud entre las marcas, y a la inversa». v) A los efectos
de esta apreciacién global, se supone que el consumidor medio de la catego-
ria de productos considerada es un consumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz. No obstante, debe tenerse en cuenta la
circunstancia de que el consumidor medio rara vez tiene la posibilidad de
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comparar directamente las marcas, sino que debe confiar en la imagen imper-
fecta que conserva en la memoria. Procede, igualmente, tomar en considera-
ci6n el hecho de que el nivel de atencién del consumidor medio puede variar
en funcién de la categoria de productos o servicios contemplada. vi) Pero,
esta exigencia «de una vision de conjunto, fundada singularmente en que el
consumidor medio las percibe como un todo, sin detenerse a examinar sus
diferentes detalles, (...) no excluye el estudio analitico y comparativo de los
elementos integrantes de los respectivos signos en orden a evaluar la distinta
importancia en relacién con las circunstancias del caso, pues pueden existir
elementos distintivos y dominantes que inciden en la percepcién del consu-
midor conformando la impresién comercial. Lo que se prohibe es la desinte-
gracidn artificial; y no cabe descomponer la unidad cuando la estructura pre-
valezca sobre sus componentes parciales».

En el juicio de confusion procede tener en cuenta la forma de comer-
cializacion de los productos y servicios.—Para realizar la comparaci6n del
signo supuestamente infractor con la marca registrada, necesaria para el jui-
cio de confusidn, a la hora de reconocer un mayor caricter distintivo al ele-
mento denominativo o al grafico, puede ser relevante tomar en consideraciéon
la naturaleza del producto o servicio y la forma en que se comercializa por la
demandada. Asi lo hizo el Tribunal de Justicia en su sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2009, asunto C- 498/07 P, caso Aceites del Sur-Coosur, S. A. con-
tra Koipe Corporacion, S. L., y asi lo ha hecho también esta sala en senten-
cias como las 100 y 101/2016, ambas de 25 de febrero. (STS de 2 de marzo
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La demandada edita un periddico digital bajo la
cabecera «lainformacién.com». Dicho periddico digital se hospe-
da en una pédgina web a la que se accede a través del nombre de
dominio «lainformacién.com». La demandante consideré que
tanto el nombre de dominio como la cabecera del periédico digital
infringfan los derechos, que como titular del nombre comercial no
registrado «La Informacién» y de las marcas espafiolas «LA
INFORMACION, S. A.» y «<GRUPO LA INFORMACION> le
corresponden. Las dos marcas de la actora se registraron en las
clases 16, 35, 38 y 41 por resolucion de fecha de 1 de noviembre
de 2004 y 7 de agosto de 2006 respectivamente. El nombre de
dominio utilizado por la demandada, a través de la que se accede a
la pagina web en la que se hospeda el periddico digital bajo la
cabecera «lainformacién.com» fue registrado el 25 de octubre de
1998. El periddico digital aparece alojado en la pagina web corres-
pondiente a ese nombre de dominio desde el 24 de abril de 2009.
La parte actora ejercitd acciones contra la demandada por viola-
cion de sus derechos marcarios derivados del nombre comercial no
registrado y de las marcas registradas. Ademads interpuso acciones
de cesacion, prohibicién, remocién, indemnizacién y publicacién
previstas en el articulo 41 LM. La demandada se opuso y formul6
reconversion en la que solicitd la caducidad de las marcas de la
actora por falta de uso. El Juzgado de lo Mercantil desestimé la
demanda y estim6 parcialmente la reconversion respecto a la cadu-
cidad de la marca de la actora «<LA INFORMACION S. A.». La
Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso sélo en lo que
se refiere a la infraccién de la marca registrada «GRUPO LA
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INFORMACION» condenando a la demandada a cesar en la edi-
cién, ofrecimiento, publicidad y comercializacién del periddico
digital «lainformacién.com» en su actual forma de presentacion
asi como abstenerse de utilizar el nombre de dominio «lainforma-
cién.com» para ofertar servicios de red consistentes en la publica-
cion electrénica de periddicos en linea. El Tribunal Supremo des-
estima el recurso de casacidn.

NOTA.-El riesgo de confusién es uno de los aspectos funda-
mentales de la marca, ya que es esencial en ésta su finalidad de
distinguir productos y servicios en el mercado, de forma que el
consumidor medio no los confunda con otros y las asocie inequivo-
camente a un determinado origen empresarial (X. O’CALLAGHAN,
«El riesgo de confusién en la doctrina del Tribunal Supremo», Cua-
dernos de Derecho Judicial, nim. 9, 2003 pp. 137-156). La Ley de
Marcas hace referencia al riesgo de confusion al regular las prohi-
biciones relativas al registro de un signo como marca (art. 6) y al
delimitar el ius prohibendi del titular del derecho de marca (art.
34). Por otro lado, una abundante jurisprudencia del TJUE ha fijado
los principios aplicables para determinar si existe riesgo de confu-
sién, en especial los criterios bajo los que hay que realizar el exa-
men comparativo entre los signos objeto de litigio. Entre las més
significativas podemos nombrar las siguientes: SSTJUE de 11 de
noviembre de 1997 (C-251/95) sentencia Sabel c. Puma; de 29 de
septiembre de 1998 (C-39/97) sentencia Canon c. Metro; de 22 de
junio de 1999 (C-C-342/97) sentencia Lloy c. Klijsend; de 22 de
junio de 2.000 (C-425/98 ), Mode c. Adidas; de 6 de octubre de
2005, (C-120/04), caso Medion; de 10 de abril de 2008 (C-102/07)
Adidas y Adidas Benelux. (C. 0. M.)

30. Marca notoria.—Segtn el articulo 8.1 de la Ley 17/2001, de Mar-
cas, no cabe el registro como marca de un signo que sea idéntico o semejante
a una marca o nombre comercial anterior y notorio o renombrado en Espaiia,
aunque se solicite su registro para productos o servicios que no sean simila-
res a los protegidos por estos tltimos. En caso contrario, se corre el peligro
de un aprovechamiento indebido o un menoscabo del caricter distintivo o de
la notoriedad o renombre de dichos signos anteriores. En términos similares
se expresa el articulo 9.1.c) del Reglamento de Marca Comunitaria.

El TJUE ha interpretado estos dos preceptos desde un doble punto de
vista: 1) como criterios para considerar que una marca es notoria; 2) como
normas que determinan el alcance de la especial proteccidn que se otorga a
este tipo de marcas. En el primer caso, basta con que el grado de similitud
entre el signo y la marca de renombre tenga como efecto que el publico per-
tinente establezca un vinculo econémico o juridico entre ambas. Segtn el
TJUE, cuanto mas fuerte sea el caracter distintivo de la marca anterior, mas
probable serd que, ante una marca posterior idéntica o similar, el publico
evoque la marca anterior. El hecho de que la marca posterior evoque la marca
anterior al consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, equivale a la existencia de dicho vinculo. El Tribunal ha
llegado a decir que para que exista una infraccion, basta con que se dé alguno
de estos dos casos: 1) que, mediante la evocacién de la marca notoria, el
empleo del signo controvertido conlleve un aprovechamiento indebido del
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cardcter distintivo o de la notoriedad de la marca; 2) que perjudique su distin-
tividad o notoriedad.

Por otro lado, el Alto Tribunal ya ha dejado dicho que, para evaluar la
semejanza entre dos marcas, ha de hacerse una comparacién en un triple
plano: gréfico, fonético y conceptual. Sin embargo, los criterios para deter-
minar la semejanza dependen en buena medida de la estructura del signo. En
el caso de las marcas mixtas, su distintividad reside en la particular disposi-
cion de los elementos verbales y graficos, que forman un conjunto, y no en
sus componentes individuales. E1 TJUE ha llegado a sefialar que el consumi-
dor medio normalmente percibe una marca como un todo, cuyos diferentes
detalles no se detiene a examinar. (STS de 2 de febrero de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-La compafifa mercantil GP es titular de una serie de
marcas relativas a calzado, que estdn registradas. La sociedad
MIML es titular de otra marca nacional, que le fue concedida para
productos también de calzado por la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas (OEPM), con posterioridad a las obtenidas por la primera,
pese a su oposicion. GP interpone demanda, en ejercicio de la
accidn de nulidad relativa de marca, fundamentandose en los arti-
culos 40, 41 y 52, en relacién con los articulos 6.1.a) y 8.1 LM, ala
que acumulé una accién de indemnizacién por infraccién marcaria,
a determinar sobre el 1% del volumen de negocio. Hay que sefialar
que la demandada ha utilizado la expresion 24 horas o su abreviatu-
ra 24 HRS, contenidas en las marcas registradas por la actora.

La demandada acept6 el cardcter notorio, al menos en Espaiia,
de las marcas de la actora, por su implantacién en el 4&mbito del
calzado. Pero se opuso a la demanda y alegd, con cardcter previo, la
excepcion de cosa juzgada, al haber sido confirmado el acceso al
registro marcario concedido por la OEPM, por sentencia firme del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Y sobre el fondo, niega
todo riesgo de confusién por las diferencias de las marcas en con-
troversia, dado que su cuota de mercado se reduce a la provincia de
Granada, sus productos para bebés no entran en competencia con
los de la actora, su comercializacién es online y no usa la marca
para productos de la clase 25 (ropa, calzado y sombrereria).

El Juez de Primera Instancia desestimé las dos acciones dedu-
cidas en la demanda, al considerar: 1) que la ausencia de riesgo de
confusion y de asociacion apreciada en la jurisdiccidén contenciosa
constituye cosa juzgada parcial; 2) que, excluido este riesgo, y no
existiendo dnimo de aprovechamiento de los derechos preferentes
de la sociedad actora, la proteccion reforzada que se concede a la
marca notoria cede en estos casos, en que no existe conexion en los
productos comercializados entre una y otra mercantil.

La Audiencia Provincial desestim6 el recurso y ratificé las con-
clusiones de primera instancia: 1) el enfrentamiento entre las mar-
cas ya super6 el control de distinguinbilidad o diferenciacién sufi-
ciente para convivir en el mercado, pues asi lo estableci6 la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en base al articulo 53 LM;
2) no hay riesgo de confusidn, pues hay muchas diferencias deno-
minativas y graficas entre ambos signos (sélo hay similitud en ele-
mentos accesorios).
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GP interpuso recurso de casacién, alegando la infraccién del
articulo 8.1 LM vy sefialando que la sentencia recurrida no realiza
un correcto andlisis comparativo de las marcas. El Tribunal Supre-
mo seflala que la valoracién de si la marca de la demandada evoca
las marcas notorias de la actora corresponde al tribunal de instan-
cia, sin que sea posible revisar esta valoracidn, a no ser que sea
arbitraria o incurra en un error palmario, que no es el caso. Afirma
que el tnico elemento comun que tienen las marcas en conflicto es
la mencidn al término 24 horas, pero no coinciden ni los colores ni
elementos graficos muy relevantes. En consecuencia, no es posible
confusién alguna, ni siquiera en atencion al caracter notorio de las
marcas de la demandante. Y recuerda el Alto Tribunal que las mar-
cas de la recurrente son notorias, pero no renombradas. Ademads, no
se ha acreditado la existencia por parte de la demandada de aprove-
chamiento de su reputacion, ni que la marca de ésta haya menosca-
bado la notoriedad, prestigio o distintividad de las marcas de la
actora. Entiende el Tribunal Supremo que no hay infraccién del
articulo 8 LM y acaba desestimando el recurso.

NOTA.-EI Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha desa-
rrollado ampliamente la doctrina jurisprudencial sobre la protec-
cién de la marca notoria. Cabe destacar las sentencias de 23 de
octubre de 2003 (asunto C-408/01, caso Adidas-Fitnessworld), de
27 de noviembre de 2008 (asunto C-252/07, caso Intel-CPM), de
18 de junio de 2009 (asunto C-487/07, caso L’Oreal) y de 10 de
diciembre de 2015 (asunto C-603/14, caso The English Cut), entre
otras. Y, sobre la distintividad de marcas, cabria destacar las senten-
cias de 22 de junio de 1999 (asunto C-342/97, caso Lloyd Schuhfa-
brik Meyer) y de 12 de junio de 2007 (asunto C-334/05, caso
Limoncello della Costa Amalfitana). Sobre marca notoria, nuestro
Tribunal Supremo también se ha pronunciado en sus sentencias de
23 de julio de 2012 y de 11 de marzo de 2014. Y, en particular,
sobre como valorar la semejanza entre dos marcas, vid. las senten-
cias de 19 de febrero de 2016, 9 de mayo de 2016, 19 de mayo de
2016 y 20 de junio de 2016, entre otras. (S. L. M.)

31. Marca. Riesgo de confusion: Concepto.—El riesgo de confusién
consiste en que el ptblico pueda creer que los productos o servicios identifi-
cados con los signos que se confrontan proceden de la misma empresa o, en
su caso, de empresas vinculadas, dado que el riesgo de asociacién no es una
alternativa a aquel, sino que sirve para precisar su alcance.

Marca. Riesgo de confusion: Directrices.—La jurisprudencia sefiala que
la determinacién concreta del riesgo de confusién debe efectuarse en consi-
deracién a la impresién de conjunto de los signos en liza producida en el
consumidor medio de la categoria de productos, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta el grado de similitud
gréfica, fonética y conceptual, en particular, los elementos dominantes

Mareca. Riesgo de confusion: Alcance.~El riesgo de confusion debe ser
investigado globalmente, teniendo en cuenta todos los factores del supuesto
concreto que sean pertinentes, asi, depende, en particular, del conocimiento
de la marca en el mercado, de la asociacién que puede hacerse de ella con el
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signo utilizado, del grado de similitud entre la marca y el signo y entre los
productos o servicios designados.

Marca. Riesgo de confusion: Nivel de compensacion.—En la valoracion
global, ha de buscarse un cierto nivel de compensacion, dada la interdepen-
dencia entre los mismos, y en particular entre la similitud de las marcas y la
semejanza entre los productos o los servicios designados, asi, un bajo grado
de similitud entre los productos o los servicios designados puede ser compen-
sado por un elevado grado de similitud entre las marcas, y a la inversa.

Marca. Riesgo de confusion: Concepto de consumidor medio.—A los
efectos de la apreciacion global, se supone que el consumidor medio de la
categoria de productos considerada es un consumidor normalmente informa-
do y razonablemente atento y perspicaz.

Marca. Riesgo de confusion: Nivel de atencion del consumidor
medio.—La circunstancia de que el consumidor medio rara vez tiene la posibi-
lidad de comparar directamente las marcas, sino que debe confiar en la ima-
gen imperfecta que conserva en la memoria, por lo que debe tomar en consi-
deracion el hecho de que el nivel de atencién del consumidor medio puede
variar en funcién de la categoria de productos o servicios contemplada.

Marca. Riesgo de confusion. Vision de conjunto: Consideracion.—La
exigencia de una visién de conjunto, fundada singularmente en que el consu-
midor medio las percibe como un todo, sin detenerse a examinar sus diferen-
tes detalles, no excluye el estudio analitico y comparativo de los elementos
integrantes de los respectivos signos en orden a evaluar la distinta importan-
cia en relacién con las circunstancias del caso, pues pueden existir elementos
distintivos y dominantes que inciden en la percepcion del consumidor con-
formando la impresién comercial. Lo que se prohibe es la desintegraciéon
artificial; y no cabe descomponer la unidad cuando la estructura prevalezca
sobre sus componentes parciales, esto es, la existencia de un riesgo de confu-
sién por parte del publico debe apreciarse globalmente, teniendo en cuenta
todos los factores pertinentes del asunto concreto, pues el consumidor medio
normalmente percibe una marca como un todo, cuyos diferentes detalles no
se detiene a examinar.

Marca. Riesgo de confusion. Vision de conjunto: Excepcion.—La apre-
ciacion de la similitud entre dos marcas no implica tomar en consideracién
Unicamente un componente de una marca compuesta y compararlo con otra
marca. Ahora bien, la impresién de conjunto producida en la memoria del
publico pertinente por una marca compuesta puede, en determinadas circuns-
tancias, estar dominada por uno o varios de sus componentes, s6lo en el caso
de que todos los restantes componentes de la marca resulten insignificantes
podra la apreciacién de la similitud basarse exclusivamente en el componente
dominante. A este respecto, no se excluye que una marca anterior, utilizada
por un tercero en un signo compuesto que contiene la denominacién de la
empresa de ese tercero, ocupe una posicion distintiva y autdbnoma en el signo
compuesto. En consecuencia, a efectos de la verificacion del riesgo de confu-
sién, basta con que, en razén de la posicion distintiva y auténoma que ocupa
la marca anterior, el piblico atribuya también al titular de tal marca el origen
de los productos o de los servicios designados por el signo compuesto. No
obstante, un elemento de un signo compuesto no conserva dicha posicién
distintiva y auténoma si tal elemento forma con otro u otros elementos del
signo, tomados en su conjunto, una unidad con un sentido diferente respecto
al sentido de los citados elementos tomados por separado. (STS de 17 de
abril de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.-La representacién procesal de C. B.V.y C.E. F,, S.
L., interpuso ante el Juzgado de lo Mercantil nim. Uno de Alicante
demanda contra don A., don. C. y la mercantil C., S. L., solicitando
se declare su derecho exclusivo y excluyente a usar determinada
marca comunitaria, que se declare a los demandados como infrac-
tores de dicho derecho de exclusiva y se anule la marca utilizada
por los mismos dada su sustancial identidad, todo ello con la con-
dena a los demandados a abonar solidariamente los dafios y perjui-
cios causados. La sentencia de instancia estimé parcialmente la
demanda condenando a la parte demandada a cesar en el uso del
signo distintivo objeto de la controversia y a cambiar la denomina-
cidén social por otra que no contenga la expresion recogida en la
misma demanda. Interpuesto recurso de apelacion por la represen-
tacioén procesal don A., don. C.y C., S. L.., la Seccién octava de la
Audiencia Provincial de Alicante, estim6 el recurso de apelacion y
revocé la sentencia de instancia reconociendo el derecho de los
demandados a utilizar la marca objeto de la litis. El Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

32. Patente. Requisito de novedad: Concepto.—Una invencién es
nueva cuando no estd comprendida en el estado de la técnica, y éste esta
constituido por todo lo que antes de la fecha de presentacion de la solicitud
de patente se ha hecho accesible al piblico por una descripcidn escrita u oral,
por una utilizacién o por cualquier otro medio.

Patente. Juicio comparativo: Caracter individual.—Las anterioridades
derivadas del estado de la técnica susceptibles de perjudicar la novedad de la
invencidén del actor deben ser apreciadas una por una y comparadas con la
invencidn sin tener en cuenta nada més que su contenido. Este juicio compa-
rativo debe hacerse individualmente con cada una de las anterioridades, sin
que sea licito determinar la falta de novedad de una invencién a partir de la
combinacién de varios elementos precedentes.

Patente. Juicio comparativo: Ausencia de novedad.—Un documento
anterior destruye la novedad del objeto reivindicado que derive directamente
y sin ambigiiedad del documento, incluyendo cualquier elemento que para un
experto en la materia esté implicito en lo explicitamente mencionado en el
documento.

Patente. Ausencia de novedad: Implicita o explicita.~La falta de nove-
dad puede ser explicita, derivada de cuanto se expone explicitamente en el
documento anterior, o implicita, en el sentido de que, reproduciendo las ense-
flanzas del documento anterior, el experto en la materia hubiera inevitablemen-
te llegado a un resultado comprendido en los términos de la reivindicacién.

Patente. Ausencia de novedad: Diferencia con falta de actividad
inventiva.—Al juzgar sobre la novedad, la afirmacién de que una descripcién
implicita puede ser también suficiente si conduce inevitablemente al experto
a la invencién posterior, debe entenderse referida al proceso 16gico por el
cual se extrae de la lectura de lo explicito la presencia de lo implicito en la
descripcidn, esto es, la inevitabilidad se predica de la deduccién. Por el con-
trario, cuando lo que se afirma es que del estado de la técnica se deduce, se
deriva, resulta de €l o conduce inevitablemente a una invencidn posterior, nos
adentramos en el terreno de lo evidente o muy evidente para el experto, es
decir, de la actividad inventiva necesaria para ejecutar la invencion.
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Patente. Ausencia de novedad: Concepto de inevitable.—El término
inevitable significa indefectible, de ocurrencia segura, algo que debe suceder
0 aparecer, tan verdadero como para impedir soluciones alternativas vélidas;
en otras palabras, es equivalente a un 100% de probabilidad

Patente. Actividad inventiva: Criterio para juzgar.—El criterio para juz-
gar sobre este requisito es si el experto en la materia, partiendo de lo descrito
anteriormente (estado de la técnica) y en funcién de sus propios conocimien-
tos, es capaz de obtener el mismo resultado de manera evidente, sin aplicar su
ingenio, en cuyo caso falta la actividad inventiva. Esto es, al objeto de juzgar
sobre la actividad inventiva, el criterio correcto a aplicar no es si el objeto rei-
vindicado le habria resultado obvio a una persona inventiva, al margen del pro-
pio inventor, sino si hubiera resultado obvio a una persona competente pero no
imaginativa, que responde a la nocién de persona experta en la materia

Patente. Actividad inventiva: Concepto de obviedad.—Al analizar la
obviedad o no de la invencion, el experto no trata los documentos o anteriori-
dades de forma aislada, como si debe analizarse en el caso de la novedad,
sino que los combina de forma que de su conjunto pueda apreciar la existen-
cia o inexistencia de informacién suficiente que permita sostener si éste
hubiera llegado a las mismas conclusiones sin necesidad de contar con la
informacidn revelada por el inventor.

Patente. Patente. Actividad inventiva: Combinacién de anteriorida-
des.—La combinacién de documentos o anterioridades en el enjuiciamiento
de la obviedad no deja de ser una formulacién genérica, que tan sélo pretende
advertir que cabe tal combinacién, por contraste con el juicio de la novedad,
que en ningun caso es posible. Pero, 16gicamente, la procedencia de una
determinada combinacién estd supeditada a la apreciacién de que estuviera
sugerida o fuera evidente para el experto medio. Sin perjuicio de que, con
frecuencia, estd insito en el juicio de obviedad la determinacién de qué con-
cretas anterioridades, combinadas, muestran que, para un experto medio, con
sus conocimientos a la fecha de prioridad, la invencion resultaba evidente.

Patente. Actividad inventiva: Método de enjuiciar.—No existe un dnico
método para enjuiciar la actividad inventiva, pero debe seguirse uno que ase-
gure que en el enjuiciamiento se tienen en cuenta los factores decisivos, sin
perjuicio de que también se halla corroborado la validez e idoneidad del
método «andlisis problema-solucién».

Patente. Indemnizaciéon de dafios y perjuicios: Necesidad de acredi-
tacion.—La jurisprudencia considera en materia de resarcimiento de dafios y
perjuicios que no se presumen, sino que deben acreditarse por quien los
reclama, tanto la existencia como su importe.

Patente. Indemnizacion de dafios y perjuicios: Excepcionalidad de la
presuncién.—La doctrina de la necesidad de acreditacion y ausencia de pre-
suncioén es pacifica y reiterada, pero tiene una excepcién en la propia juris-
prudencia, la cual estima correcta la presuncion de existencia del dafio (apar-
te, claro ésta, cuando haya una norma legal especifica) cuando se produce
una situacién en que los dafios y perjuicios se revelan como reales y efecti-
vos. Se trata de supuestos en que la existencia del dafio se deduce necesaria y
fatalmente del ilicito o del incumplimiento, o son consecuencia forzosa,
natural e inevitable, o dafios incontrovertibles, evidentes o patentes, segtn las
diversas dicciones utilizadas. No hace falta prueba, porque la realidad actia
incontestablemente por ella.

Patente. Indemnizacién de dafios y perjuicios: Reglas de calculo.-La
aplicacién de las reglas de célculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios
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implica con caracter previo la apreciacion de que la infraccién los ha ocasio-
nado.Y al respecto resulta de aplicacion la doctrina sobre la necesidad de que
el dafio sea acreditado, sin perjuicio de los casos en que los hechos pongan
por si mismos de manifiesto la existencia del dafio, sin exigir que se funde en
la practica de un medio de prueba concreto. No obstante, el contenido de las
reglas de cdlculo pone en evidencia que el objeto de lo que se denomina
indemnizacién de dafios y perjuicios trasciende a la eventual reparacion de
una accioén resarcitoria, pérdidas sufridas y ganancias dejadas de obtener,
porque puede incluir también la compensacién por el enriquecimiento obte-
nido por el infractor que no necesariamente debe ser correlativo al perjuicio
sufrido por el titular de la marca infringida.

Patente. Indemnizacién de dafios y perjuicios: Cuantia.—La cuantia
objeto de la condena de indemnizacion no tiene por qué ser el resultado de la
determinacion del perjuicio realmente sufrido por el titular de la marca, ni
siquiera de forma estimativa. Y, desde luego, la opcién por un criterio legal u
otro, que es una facultad que se atribuye al titular de la patente, no debe venir
determinado necesariamente por que se ajuste mejor al perjuicio realmente
sufrido. Por ello, una vez que se ha puesto en evidencia que la infraccién ha
deparado un perjuicio» para el titular de la patente, entendido en aquel sentido
amplio que incluye el enriquecimiento injustificado del infractor, puede optar-
se por un criterio legal u otro del articulo 66.2 Ley de Patentes (LP), aunque lo
que se compense no responda al concreto perjuicio sufrido con la infraccion.

Patente. Publicacion de la sentencia: Procedencia.—En caso de infrac-
cién, la LP prevé que pueda solicitarse y acordarse la publicacién de la sen-
tencia condenatoria del infractor de la patente, a costa del demandado,
mediante anuncios, y notificaciones a las personas interesadas, pero no se
trata de un efecto consiguiente a la estimacién de la infraccién. Debe estar
justificada en atencién a la finalidad perseguida, que puede ser contribuir a la
efectividad del cese y a la remocion los efectos de la infraccion o, eventual-
mente, compensar el perjuicio. Y en cualquier caso la publicacién, por su
contenido y los medios empleados, debe ser adecuada y proporcionada.

Patente. Publicacion de la sentencia: Funcién de resarcimiento.—La
publicacion de la sentencia, con funciones de resarcimiento especifico del dafio
causado al derecho sobre el signo y, a la vez, de remocién de los efectos de la
infraccidn, no tiene el caricter necesario. Antes bien, la referencia a las perso-
nas interesadas pone de manifiesto que los anuncios y las notificaciones deben
cumplir una funcién empirica respecto a aquellas, no siempre concurrente. Lo
que reclama la demostracion de la utilidad de la publicacién, como medio de
restablecer la imagen dafiada del signo o de que cesen todos los efectos de la
infraccién o cualquier otra que sea merecedora de tutela. (STS de 3 de mayo
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La representacion procesal de la entidad Industrial
A.deN., S. A. U, interpuso ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Murcia demanda contra la mercantil M. E. S. A. U., solicitando
se declare que la demandada est4 realizando actos que infringen su
derecho de patente y consecuentemente se condene a cesar y abste-
nerse de realizar actos en infraccién de sus derechos, junto con la
indemnizacién de dafios y perjuicios. La representacion procesal de
la parte demandada formul6 reconvencidn, solicitando se declarase
la nulidad de las patentes de la actora. La sentencia de instancia
estimd parcialmente la demanda principal y declaré la violacién del
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derecho de exclusiva del que goza en virtud de la patente de inven-
cidén registrada la actora y condend a la demandada al abono de
dafios y perjuicios. Interpuesto recurso de apelacién por la repre-
sentacién procesal de M. E. S. A. U., la Seccién cuarta de la
Audiencia Provincial de Murcia, estim6 el recurso de apelacion y
revocd la sentencia de instancia y también estimé parcialmente la
demanda reconvencional manteniendo la nulidad de la patente de
invencién de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, que ya
venia acordada por la sentencia de primera instancia, y declaré
también la nulidad de la patente de la actora, en ambos casos por
falta de novedad y de actividad inventiva. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

33. Complicidad en concurso culpable.—Procede considerar cémpli-
ce por presunta cooperacién en la calificacién del concurso como culpable
(art. 166 LC) sobre la base de la enajenacion fraudulenta de activos de la
sociedad concursada (art. 164.5.° LC) al socio de esta que, sin oponerse al
traspaso de los activos, ademds era socio constituyentes de la sociedad a la
que fueron a parar dichos activos. La razén estd en que, aunque el socio no
intervenga de forma activa, no por ello deja de colaborar conscientemente en
el trasvase de activos, del que ademads obtiene un beneficio indirecto. En ese
caso, junto con el elemento objetivo de cooperacién en el traspaso de los
activos, concurre un elemento subjetivo, manifestado en la connivencia con
el concursado en la conducta merecedora de calificar el concurso como cul-
pable. (STS de 29 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La sociedad D fue declarada en concurso de acree-
dores el 20 de diciembre de 2007. A lo largo del ejercicio 2007, se
habian cometido irregularidades contables y D habia concedido
préstamos participativos a las sociedades Y y Z. También habia
transferido a las sociedades V y W una serie de activos. A, By C
eran socios constituyentes de las sociedades V y W, a quienes D
habia transferido una serie de activos. La administracién concursal
inst6 la calificacion del concurso como culpable que fue ratificada
por la sentencia de primera instancia. Esta sentencia declaré ademds
A, B y C cémplices por haber cooperado con D, con dolo o culpa
grave a la realizacion de actos determinantes para calificar como
culpable el concurso. Recurrida en apelacién, la Audiencia confirmé
la sentencia de instancia, salvo en lo que afecté al administrador.
Ante ello, A, B y C formularon recurso de casacion. (A. I. R. A.)

34. La accion rescisoria concursal: Presupuestos para su ejerci-
cio.—Ni por via interpretativa ni por via analégica puede aceptarse que quepa
ejercitar la accion rescisoria concursal frente a actos realizados en un momen-
to temporal distinto del expresamente previsto en el articulo 71.1 LC y, en
concreto, que pueda ejercitarse cuando se abre la fase de liquidacién por
incumplimiento del convenio. (STS de 23 de marzo de 2017; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.-Una sociedad limitada fue declarada en concurso
por auto de 23 de enero de 2009. Por sentencia de 29 de marzo de
2010 fue aprobado el convenio. El 2 de abril de 2012 la concursada
solicit6 la apertura de la fase de liquidacién por imposibilidad de
cumplimiento del convenio, que fue acordada por auto de 11 de
abril de 2012. La administraciéon concursal, una vez abierta la fase
de liquidacién, present6 una demanda de incidente concursal en la
que ejercitd la accién de reintegracién que prevé el articulo 71.1
LC. En la demanda solicitaba que se declarara la rescision, por pro-
ducir un perjuicio a la masa activa, el reconocimiento de deuda en
favor de otra entidad mercantil llevado a cabo en escritura publica
el 9 de marzo de 2012 y la constitucién de hipoteca mobiliaria para
garantizar su pago.

La sentencia dictada por el Juzgado Mercantil consideré proce-
dente la accion de reintegracion del articulo 71.1 LC. La entidad
acreedora interpuso recurso de apelacién y la Audiencia lo estimé
al entender que es presupuesto de la accién de reintegracién del
articulo 71.1 LC que se trate de un acto realizado por el deudor
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de
concurso, no a la fecha de la apertura de la liquidacién. La adminis-
tracién concursal interpuesto recurso de casacién y el Tribunal
Supremo no dio lugar al mismo. (I. D.-L.)

35. Concurso de acreedores. Interpretaciéon del convenio por el
Juez. No es necesario que exista oposicion al convenio para proceder a su
interpretacion.—De acuerdo con el articulo 129.1 LC, el tribunal al resolver
los motivos de oposicion a la aprobacion del convenio aceptado, puede inter-
pretar el convenio cuando, como afirma el precepto, sea necesario para resol-
ver sobre la oposicién formulada. Pero esta previsidon no excluye que, como
ocurre con cualquier otro contrato o negocio juridico, el tribunal pueda inter-
pretarlo cuando sea necesario para resolver una pretension relativa al incum-
plimiento de lo pactado y sobre las consecuencias de dicho incumplimiento.

Validez de la clausula del convenio, aceptado libre y conscientemen-
te, en la que se supedita el cobro de los pagos al cumplimiento de deter-
minados requisitos y se prevén las consecuencias de su no cuamplimien-
to.—El tenor literal de la cldusula no admite duda de lo consentido por las
partes de forma libre y no viciada. Fuera del 4mbito concursal no seria ilicita
y afectaria a las partes en los términos pactados. Pero en el dmbito concursal
surge la duda, ya que la aprobacién judicial del convenio extiende sus efectos
a todos los acreedores afectados, conforme a lo dispuesto en el articulo 134
LC, que pudiera permitir la aminoracién del rigor de los efectos del incum-
plimiento de esa carga de comunicacién. En este sentido, la previsién con-
vencional no afecta propiamente al contenido del convenio concursal sino a
la forma de hacerse el pago y no incumple los limites que respecto del conte-
nido recoge el articulo 100 LC, ni infringe tampoco normas de caracter impe-
rativo que permitan tenerla por no puesta. Nada impide que las partes se
comprometan a comunicar la cuenta en que realizar el pago dentro de un
plazo razonable y que acepten que, de no hacerse, se entienda que han renun-
ciado al cobro de estos pago. Y siendo vélida la cldusula, sin que infrinja
ninguna norma imperativa que impida su aplicacién, debe desenvolver todos
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sus efectos. (STS de 15 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En octubre de 2008 se declaré el concurso volunta-
rio de la mercantil G., aprobandose judicialmente el convenio en
diciembre de 2009, sin que se hubiera formulado oposicién a su
aprobacién. En dicho convenio constaba una cldusula por la cual
los pagos a realizar por la concursada se realizarian por transferen-
cia bancaria en la cuenta corriente que cada acreedor indicase.
Estableciéndose que los acreedores debian comunicar fehaciente-
mente a la concursada los datos de la cuenta dentro de los tres
meses siguientes a la aprobacién judicial del convenio. Si no se
efectuara dicha comunicacién se entenderia que el acreedor renun-
ciaba al cobro del primer pago, sin necesidad de comunicacién ni
formalidad alguna. Y si no se comunicase dentro de los tres prime-
ros meses del periodo de pago siguiente, se entenderia que el acree-
dor renunciaba automdticamente a todos los pagos subsiguientes.
La entidad CDTI, como acreedora, insté la declaracion de incum-
plimiento del convenio por el impago de su respectivo crédito y la
apertura de la fase de liquidacién. La concursada se opuso alegando
que no habia incumplimiento sino que tan solo se habfa producido
el efecto de renuncia previsto en el convenio. El Juzgado de lo Mer-
cantil rechaz6 la demanda de incumplimiento pero orden la subsa-
nacion de la situacién y el pago de la cantidad en cuestion a la
acreedora demandante, concediendo a la concursada el plazo de un
mes para regular la situacién con los acreedores frustrados, ademads
de entender ineficaz para lo sucesivo la polémica cldusula del con-
venio. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién
de la concursada. El Tribunal Supremo aprecié incongruencia en la
sentencia recurrida, por conceder cosa distinta a la pedida y, asu-
miendo la instancia, dicté nueva sentencia en la que desestim¢ la
demanda inicial de incumplimiento del convenio y declar6 la
vigencia del convenio y la extincién del crédito litigioso conforme
a lo dispuesto en aquél. (L. A. G. D.)
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