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Resumen

Se presentan en esta tribuna las medidas de naturaleza civil que se recogen en el proyecto
de ley de proteccion de personas menores de edad en los entornos digitales, que ha
comenzado a tramitarse en el Congreso. Esa proteccion pretende conseguirse con una
elevacion de la edad necesaria para consentir el tratamiento de datos personales, mayor
control de la edad del consumidor que contrata a distancia servicios solo destinados a
adultos y nuevas obligaciones para los fabricantes de teléfonos moviles, tabletas
electronicas, televisores inteligentes, ordenadores de uso personal, consolas de
videojuegos o gafas de realidad virtual o aumentada. Se trata de potenciar un uso efectivo
del control parental en estos dispositivos, asi como la informacion a los consumidores
sobre los riesgos que tiene el contacto de las personas menores con internet. Se prohiben
también a las personas mejores de edad las cajas de recompensa a cambio de
remuneracion en videojuegos y otros juegos electronicos.

Palabras clave

Entornos digitales; proteccion de personas menores de edad; control parental; contratos
de consumo destinados a adultos; edad para consentir el tratamiento de datos
personales.

Abstract

This tribune presents the civil measures included in the bill for the protection of minors
in digital environments, which has begun to be processed in Congress. This protection is
intended to be achieved by raising the age required to consent to the processing of
personal data, greater control of the age of the consumer who remotely contracts services
intended only for adults and new obligations for manufacturers of cell phones, electronic
tablets, smart TVs, personal computers, video game consoles or virtual or augmented
reality glasses. The aim is to promote the effective use of parental controls on these
devices, as well as to inform consumers about the risks of minors' contact with the
Internet. Lootboxes in exchange for remuneration in video games and other electronic
games are also forbidden to minors.

“ Este trabajo se enmarca en el Proyecto I+D+i “El derecho privado contractual ante la economia digital”
(PID 2020-115355RB-100), IP M* DEL CARMEN GARCIA GARNICA,
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Key words

Digital environments; protection of minors; parental control; consumer contracts
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1. Acaba de comenzar la tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley Orgéanica
para la proteccion de las personas menores de edad en los entornos digitales, presentado
por el Gobierno el 27 de marzo de 2025 (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 11 de
abril de 2025). Es una iniciativa ambiciosa, en la que han participado cinco ministerios
con objeto de establecer diversas medidas (civiles, administrativas, penales...) que
garanticen dicha proteccién (asi se define, llanamente, el objeto de la ley en su articulo
1), como demanda, de manera acuciante, la sociedad actual. Se completa con esta ley, en
palabras del legislador, el marco previamente definido por la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, y por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, cuyo titulo IlI,
capitulo VIII, se dedica a las nuevas tecnologias, fomentando la colaboracion publico-
privada en aras de garantizar el uso seguro y responsable de internet y las tecnologias de
la informacion y la comunicacion entre las personas menores de edad (Exposicion de
Motivos, p. 5). También se avanza en la proteccion efectiva de datos personales y garantia
de los derechos digitales de las personas menores de edad, en la linea de la Ley Organica

3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales.

La preservacion del interés superior del menor, como principio de orden publico,
inspira el proyecto y ‘“hace necesario avanzar en la proteccion de la infancia, la
adolescencia y la juventud para generar un entorno digital cada vez mas seguro, dirigido
a garantizar su desarrollo integral, evitando los riesgos y peligros que vienen sefialandose
tanto desde ambitos cientificos y educativos como desde las propias entidades y
asociaciones de proteccion a la infancia y la juventud” (Exposicion de Motivos, p. 3, en
la que se identifican correctamente esos riesgos y peligros). Con una mirada iuscivilista,
desconcierta la mencién a la juventud, como tercera categoria distinta de la infancia y la
adolescencia en una ley que se constrifie, por definicion, a la proteccion de menores de
18 afios: hablando con propiedad asociamos infancia y adolescencia a esta categoria de

personas, pero la juventud es otra cosa [y, de hecho, ya no encontramos mas referencias
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4 S. QUICIOS MOLINA

a la juventud en la norma; vid., por ejemplo, el articulo 3.a) del proyecto, que se refiere a

nifias, nifios y adolescentes].

El proyecto de ley es fruto del trabajo de un Comité de personas expertas para el
desarrollo de un entorno digital seguro para la juventud y la infancia, constituido mediante
Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de enero de 2024, con una mirada
multidisciplinar e interseccional. La complejidad de la tarea exigia este acercamiento,
aunando, como se anuncia en la Exposicion de Motivos, “propuestas que atafien al sector
digital, a los proveedores de servicios en este &mbito, y también al desarrollo de politicas
en los ambitos de la educacidn, la sanidad, o las politicas de proteccion de las personas
consumidoras” (p. 4). Los fines que pretende lograr la norma con las medidas desplegadas

desde una perspectiva multidisciplinar, se recogen en el articulo 3.

Son las medidas que atafien al Derecho civil las que pretendo presentar muy
resumidamente en esta tribuna, y en particular las que afectan a la capacidad juridica
(titularidad de derechos) y la capacidad de obrar (ejercicio de derechos y obligaciones)
de las personas menores de edad, siempre vinculada al ejercicio de la patria potestad por
los padres y madres, asi como las relativas al Derecho de contratos (en particular, de
consumo). Repaso, por ello, los derechos que se les reconoce en el articulo 2, asi como
las medidas contenidas en el Titulo I -articulos 4 y 5-, en el ambito de la proteccion de
consumidores y usuarios, que se completan con la reforma introducida por la disposicion
final cuarta en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. También la
elevacion de la edad necesaria para prestar un valido consentimiento al tratamiento de
datos personales. Un papel importante en la proteccion que pretende conseguirse, con las
medidas que a continuacion expongo, pasa por la reforma de la Ley 13/2022, de 7 de
julio, General de Comunicacion Audiovisual (me remito a las modificaciones contenidas

en la disposicion final séptima del proyecto).

2. El articulo 2 reconoce los derechos de las personas menores de edad en este tipo
de entornos, entre ellos los derechos a ser protegidas eficazmente ante contenidos digitales
que puedan perjudicar su desarrollo, a recibir informacion suficiente y necesaria en una
forma y lenguaje apropiado segun la edad y el grado de madurez sobre el uso de las
tecnologias y de los riesgos asociados al mismo, al acceso a una informacion veraz, asi
como al acceso equitativo y efectivo a dispositivos, conexién y formacion para el uso de
herramientas digitales. También se les reconoce explicitamente el derecho a que su

seguridad y privacidad, asi como su honor, intimidad e imagen, se vean salvaguardados
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5 Proteccion de menores en entornos digitales....

en el espacio digital y a un uso critico, seguro y responsable de las tecnologias. He
remarcado en cursiva los conceptos juridicos indeterminados que exigiran una profunda
reflexion sobre los deberes conectados a estos derechos, que el proyecto de ley reconoce
a todas las personas menores de edad sin discriminacion alguna por razén de nacimiento,
nacionalidad, origen racial o étnico, sexo, orientacion o identidad sexual, expresion de
género, discapacidad, enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier otra

circunstancia personal, familiar, social o administrativa.

Una manifestacion del derecho a la proteccion de los menores en entornos
digitales seria el derecho a la proteccion de las personas menores de edad, como personas
consumidoras vulnerables, en relacion con los bienes o servicios digitales, que pretende
incluirse como derecho béasico de los consumidores y usuarios en el articulo 8.1, nueva
letra g), del RDLegislativo 1/2007, por la disposicion final quinta del proyecto de ley. En
realidad, ya se recogen en el articulo 8 varios derechos béasicos que perfectamente
englobarian los fines perseguidos por el proyecto de ley: asi, la proteccion contra los
riesgos que puedan afectar su salud o seguridad, en la letra a) de este articulo 8.1, o la
informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios en formatos que garanticen
su accesibilidad y la educacién y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su
adecuado uso, consumo Yy disfrute, asi como la toma de decisiones Optimas para sus
intereses, en la letra d) del articulo 8.1. Y, desde luego, no hay que olvidar que en el
articulo 8.2 se dispone ya que los derechos de las personas consumidoras vulnerables
gozardn de una especial atencién, que sera recogida reglamentariamente y por la

normativa sectorial que resulte de aplicacién en cada caso.

Curioso resulta, por cierto, que el legislador, cuando explica la imprescindible
escucha de esta parte de la poblacién en la generacion de espacios seguros en el &mbito
digital (derecho de escucha también reconocido), aluda a la infancia y la adolescencia
como “‘sujetos de derechos” que podran participar en el propio disefio, monitoreo y
evaluacion de las politicas publicas derivadas de la implementacidn de esta ley que les
atafien de forma directa” (p. 4 de la Exposicion de Motivos). Y que enfatice la proteccién
deseada considerandola objeto de derecho: se refiere a “el derecho a la proteccion ante
los contenidos digitales que puedan resultar dafiinos para su desarrollo y su derecho a
poder tomar decisiones al respecto de los mismos, recibiendo informacion de forma

adecuada para su edad” (derecho a la informacion, este si, en sentido clasico).
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6 S. QUICIOS MOLINA

Un aspecto a considerar en la eficacia que puedan tener los derechos reconocidos
a los menores en entornos digitales es el alcance de los deberes que recaen sobre los
padres, madres, tutores, curadores o “representantes legales” de los menores, quienes
estan “obligados” a procurar que estos hagan un uso equilibrado y responsable de los
dispositivos digitales y de los servicios de la sociedad de la informacion al objeto de
garantizar el adecuado desarrollo de su personalidad y preservar su dignidad y sus
derechos fundamentales.

3. Junto a dos nuevas obligaciones de los fabricantes de equipos terminales
digitales con conexion a internet -de informacién en sus productos de los riesgos
derivados de un uso inadecuado y de inclusién en ellos de una funcionalidad de control
parental- (articulo 4 del proyecto), se prohibe a las personas menores de edad el acceso a
los mecanismos aleatorios de recompensa que estan presentes en videojuegos y otros
juegos electrénicos, o su activacion (articulo 5, titulado “Regulacion del acceso y
activacion de los mecanismos aleatorios de recompensa”). El ordenamiento del consumo

experimentara, por tanto, cambios.

De aprobarse este proyecto de ley, los fabricantes de teléfonos moviles, tabletas
electronicas, televisores inteligentes, ordenadores de uso personal, consolas de
videojuegos o gafas de realidad virtual o aumentada, deberan informar en el embalaje y
en el manual o guia de uso del producto, con un lenguaje accesible, inclusivo y apropiado
para todas las edades (y que también ha de adaptarse a las necesidades de las personas
con discapacidad, por cierto -articulo 4.2 in fine), de los riesgos derivados del acceso, a
través de internet, a contenidos perjudiciales para la salud y el desarrollo fisico, mental y
moral de las personas menores de edad, como potenciales usuarias de estos equipos
digitales que debemos imaginar como ideales lectoras de los embalajes y las guias de uso.
Esta obligacion de informacion que pesard sobre los fabricantes comprendera, como
minimo, el contenido dispuesto por el articulo 4 (por ejemplo, los sistemas de control
parental y las medidas de proteccidn de datos, que son informaciones relativas al producto
adquirido muy pertinentes para ayudar a padres y madres en su deber de velar por sus
hijos -articulo 154 del Cadigo Civil). Algunas de las informaciones exigidas por la norma
deberia proporcionarlas a los fabricantes la administracion publica competente, porque se
trata de conceptos difusos que no pueden ser distintos en funcion de la marca del
producto, por ejemplo, los riesgos relacionados con la privacidad y la seguridad, el tiempo

recomendado de uso de los productos, adecuado a la edad de la persona usuaria, o los
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7 Proteccion de menores en entornos digitales....

riesgos sobre el desarrollo cognitivo y emocional y la afeccién a la calidad del suefio
derivados de un uso prologando de tales productos.

Recordemos que, si no se informa correctamente, ademas de las consecuencias
civiles derivadas del incumplimiento de esta obligacion de informacion, pueden
imponerse sanciones administrativas porque se cometeria una infraccion grave [articulo
4.6.8)].

La nueva funcionalidad que han de incluir (y tener actualizada de manera gratuita)
los fabricantes en los equipos terminales digitales, de control parental activada por defecto
en el momento de la configuracion inicial del equipo terminal (articulo 4.3), es en mi
opinion una de las medidas que puede tener mayor impacto en la ansiada mejora de la
proteccion de las personas menores de edad usuarias de teléfonos, tablets, videojuegos.. .,
pues facilitara, de entrada, a los titulares de la patria potestad o tutela controlar el acceso
de los menores a servicios, aplicaciones y contenidos perjudiciales para ellos. Esta
medida, con una clara finalidad restrictiva de la libertad de los menores para acceder a
contenidos digitales, debe conectarse con el articulo 162.1.° del Cadigo Civil. EI control
parental se ve también reforzado en la reforma propuesta del articulo 89.1.f) de la Ley
13/2022, de 7 de julio (disposicion final séptima del proyecto de ley), pues se impone al
prestador el establecimiento de sistemas de control parental controlados por el usuario
final con respecto a los contenidos que puedan perjudicar el desarrollo fisico, mental o
moral de las personas menores de edad. Relevante, por ultimo, es la consideracion expresa
de la ausencia del control parental disefiado en la norma (entre las otras exigencias del
articulo 4) como falta objetiva de conformidad de los productos, a los efectos del articulo
115 ter del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios (articulo 4.7).

Por lo que respecta a los mecanismos aleatorios de recompensa prohibidos a las
personas menores de edad por el articulo 5, se consideran aquellos cuya activacion se
realiza con dinero de curso legal o a través de un objeto virtual, como un cédigo, clave,
in-game currency, criptomoneda u otro elemento, adquirido con dinero directa o
indirectamente, activacion que tiene un resultado aleatorio consistente en la obtencion de
un objeto virtual que pueda ser canjeado por dinero o por otros objetos virtuales. Estas
recompensas aleatorias, cuando son gratuitas, no se consideran peligrosas (aunque se

plante con estos juegos la semilla de la ludopatia), pero la aleatoriedad, unida a la
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onerosidad, tifie de ilicitud el acto de acceso y activacion de las conocidas como cajas

botin o “lootboxes”.

Se hace eco aqui la Ley de un estudio encargado por la Comisién de Mercado
Interior y Proteccion del Consumidor del Parlamento Europeo, en el que se advierte sobre
los diferentes riesgos asociados a los mecanismos utilizados en las cajas botin en funcion
de la fase de desarrollo de los nifios y adolescentes. Como ocurre con los juegos de azar
tradicionales, este tipo de recompensas pecuniarias “trac consigo, también, las
consecuencias negativas asociadas con estos Gltimos, como pueden ser el surgimiento de
conductas de consumo irreflexivas, compulsivas y, en ultima instancia, patolégicas. Todo
ello con base en la mecanica de activacion psicoldgica susceptible de desencadenarse al
participar en esta actividad, lo que es causa de graves repercusiones econémicas,
patrimoniales y afectivas, tanto en las personas que las padecen como en su entorno
personal, social y familiar” (Exposicion de Motivos, p. 6). También ha denunciado,
sensatamente, la literatura cientifica que el contacto de las personas menores de edad con
estos mecanismos aleatorios de recompensa “constituya su primer encuentro con un
producto o funcionalidad en cuya mecanica de funcionamiento el azar tenga un papel
preponderante y que guarda la citada similitud, tanto desde el punto de vista estructural
como de las técnicas de marketing utilizadas para su comercializacién, con ciertas

modalidades propias del juego regulado”.

En el proyecto de ley se deja abierta la puerta a que, reglamentariamente, puedan
determinarse los supuestos excepcionales en los que podra flexibilizarse esta prohibicion,
siempre garantizando el principio de proteccion a la infancia que inspira esta ley organica.
No puedo estar mas de acuerdo con una prohibicion semejante, pero ¢como se va a
conseguir el cumplimiento de esta prohibicion? ¢En qué supuestos estaria justificado,

excepcionalmente, “flexibilizar” esta prohibicion?

4. Por lo que respecta a la reforma de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, se incide en la obligacion de asegurarse, la otra parte
contractual, de la mayoria de edad del consumidor y usuario con caracter previo a la
contratacion de bienes o servicios propios o ajenos o, internos o externos, destinados a
personas mayores de edad, ya sea por su contenido sexual, violento o por suponer un
riesgo para la salud fisica o el desarrollo de la personalidad. Se incluye un segundo parrafo
en el articulo 62.1 del RDLegislativo 1/2007, sobre prestacion del consentimiento

contractual, del siguiente tenor: “Los empresarios que ofrezcan bienes o servicios
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9 Proteccion de menores en entornos digitales....

destinados a personas mayores de edad, ya sea por su contenido sexual, violento o por
suponer un riesgo para la salud fisica o el desarrollo de la personalidad, deberan exigir,
con caracter previo a la contratacion, la presentacion o exhibicidn de un documento oficial
acreditativo de la edad o bien recurrir a cualquier método de comprobacion de la edad,
efectivo y acorde con el medio a través del cual se vaya a llevar a cabo la contratacion”;
la misma obligacion de comprobacion de la edad se recoge en el proyectado articulo 98.2
del RDLegislativo 1/2007, respecto de los contratos celebrados a distancia sobre bienes
0 Servicios propios o ajenos, internos o externos, destinados a personas mayores de edad.
La tipificacion del incumplimiento de esta obligacion como infraccion leve en materia de
defensa de los consumidores y usuarios me parece, no obstante, insuficiente en atencion
al bien protegido [vid. la redaccion que se proyecta de los articulos 47.1 y 48.2 del
RDLegislativo 1/2007 por la disposicion final quinta].

¢Qué contratos son los destinados a personas mayores de edad? Los obvios son
los que se recogen en la norma, pero no olvidemos que no hay un elenco tasado de bienes
0 servicios que no puedan contratar las personas menores de edad. Habra que tener muy
presente el articulo 1.263 del Codigo Civil, segin el cual los menores de edad no
emancipados podran celebrar aquellos contratos que las leyes les permitan realizar por si
mismos o con asistencia de sus representantes legales y los relativos a bienes o servicios
de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales. Internet
abre la puerta a contratos aparentemente de escasa cuantia, pero muy peligrosos para el
patrimonio de los menores y para su desarrollo personal, y que no deberian permitirse
porgue no son de la vida corriente propios de la edad de menores de 18 afios. Me viene a
la cabeza la noticia, también reciente, del inicio del juicio contra la “criptosecta” que
captd a menores con la promesa de hacerles ricos en bolsa (El Pais, “Juicio contra la
‘criptosecta’ que captd a menores con la promesa de hacerlos ricos en Bolsa”, leida el 27
de marzo de 2025). Proteger a los menores, y en particular a los todavia méas vulnerables
menores con discapacidad, frente a gastos econdmicos derivados de fraudes o intentos de
engafo destinados a estafar a los usuarios para hacerse con su dinero es uno de los muchos
objetivos que persigue esta iniciativa del Gobierno, por lo que deberia haber instrumentos
para evitar la celebracién de contratos como los que se informa en la noticia. Recordemos
que el método empleado para la estafa piramidal investigada por el Juzgado de Instruccién
de Madrid son cursos ofrecidos por internet, con la cobertura de una academia de

formacion, para que los alumnos consiguieran conocimientos muy avanzados de compra
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y venta de activos financieros, incluso de “auténticas ruletas rusas en bolsa”, pero que en
su mayor parte llevaban a la pérdida de las sumas invertidas. Se acusa a los acusados de
“coacciones psicologicas” a personas jovenes, incluso menores de edad, sin
conocimientos sobre el mundo de las inversiones, para atraer a nuevos alumnos. Algunos
menores, incluso, abandonaban sus estudios para dedicarse a la captacion de nuevos

clientes.

5. Afecta a la capacidad de obrar de los menores de edad la modificacion de la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, por la disposicion final sexta, pues se eleva
desde los 14 hasta los 16 afios la edad a partir de la cual las personas menores de edad
pueden prestar consentimiento para el tratamiento de sus datos personales, con o sin
asistencia de sus padres o tutores en funcién del acto o negocio celebrado (proyectado
articulo 7 de la LO 3/2018; respecto del tratamiento basado en el consentimiento de los
datos de menores de 16 afios, que deben prestar los titulares de la patria potestad o tutela,
de manera coherente se modifica el articulo 12.6 de la LO 3/2018 para prever el gjercicio,
por padres y tutores, en nombre y representacion de los menores de 16 afos, de los
derechos de acceso de acceso, rectificacion, cancelacion, oposicion o cualesquiera otros

que pudieran corresponderles).

El legislador espafiol hizo uso de la habilitacion concedida por el Reglamento
general de proteccion de datos de la Union Europea (2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016) para reducir de los 16 afios establecidos con caracter
general a los 14 afios la edad minima requerida para prestar el consentimiento al
tratamiento de datos personales. Ahora, se propone la reforma de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, para elevar esa edad hasta los 16 afios, como la mayoria de los paises
de la Union Europea, y asi armonizar también la edad exigida por el ordenamiento
juridico nacional “‘en otras actividades o conductas”. Se justifica este cambio en que “la
evolucion, no solo de la tecnologia digital, sino también de su uso por los menores de
edad, ha sido tan exponencial que puede resultar inapropiada su utilizacion precoz, dada
la madurez que requiere el uso de determinados servicios, plataformas, sistemas y

contenidos digitales”.
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Resumen

El RDL 5/2023, de 28 de junio, introdujo una nueva regulacion del recurso de casacion, que
ponia fin definitivamente, tras mas de dos décadas de vigencia, al régimen “provisional” del
sistema de recursos extraordinarios disefiado por la LEC 1/2000. La regulaciéon del nuevo
recurso de casacion nacia con la aspiracion de agilizar y simplificar su tramitacion procesal,
con reduccion del tiempo de respuesta en su fase de admision y decision y, asi, potenciar su fin
primigenio, y de la misma Sala Primera del Tribunal Supremo, de unificacion de la doctrina
jurisprudencial en materias socialmente relevantes. Este trabajo pretende una aproximacion a
las principales novedades del nuevo recurso de casacion, pero también ofrecer la experiencia
de aplicacion de mas de un afio del nuevo recurso particularmente en los asuntos de tramitacion
preferente por razén del interés casacional, como acontece principalmente por razones
cuantitativas con los asuntos en la materia de Derecho de familia, y que se han configurado en
el momento presente como una “avanzadilla” en la aplicacién de la nueva norma, antes de que
la Sala Primera pueda examinar con aplicacion de la nueva regulacién los recursos sin
preferencia en su tramitacion.

Palabras claves

Recurso de casacion civil, nueva regulacion de los recursos extraordinarios, experiencia de
aplicacion en asuntos de tramitacion preferente, asuntos de Derecho de familia.

Abstract

RDL 5/2023, of 28 June, introduced new regulations for appeals in cassation, definitively
ending, after more than two decades in force, the "provisional” regime of the extraordinary
appeals system designed by LEC 1/2000. The regulations for the new appeal in cassation were
born with the aspiration of streamlining and simplifying its procedural processing, reducing the
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response time in its admission and decision phases and, thus, strengthening its original purpose,
and that of the First Chamber of the Supreme Court itself, of unifying jurisprudential doctrine
in socially relevant matters. This paper aims to provide an overview of the main new features
of the new cassation appeal, but also to offer the experience of applying the new appeal for
more than a year, particularly in cases requiring preferential processing due to cassation interest,
as occurs mainly for quantitative reasons with cases in the area of Family Law, and which have
been configured at the present time as an "advance guard” in the application of the new rule,
before the First Chamber can examine, applying the new regulation, appeals without preference
in their processing.

Keywords

Civil cassation appeal, new regulation of the extraordinary appeal, experience in applying
preferential processing matters, Family Law matters.
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I. INTRODUCCION

La publicacion de la nueva regulacion del recurso de casacion, introducida por el Real
Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio (BOE num. 154, de 29 de junio de 2023), inevitablemente
me trajo a la memoria el conocido haiki de Mario Benedetti: “Cuando mis 0jos se cierran y se
abren todo ha cambiado™. Pues, de una forma para muchos inesperada, por cuanto la reforma
se venia considerando vinculada al Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Publico de Justicia, se produjo una sustancial transformacion del sistema de recursos

extraordinarios erigido por la LEC 1/2000 tras mas de dos décadas de vigencia.

! Benedetti (2001:59).
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El Real Decreto Ley 5/2023, de 28 de junio, con un titulo alambicado y que provocaba una
cierta perplejidad?, se enmarca en la discutible categoria de las llamadas normas émnibus,
caracterizadas por integrar un gran nimero de materias heterogéneas, y entre las que la reforma
de los recursos extraordinarios podia hasta pasar por desapercibida para el operador juridico, si
solo atendia al titulo enunciado de la norma o se dejaba sobrepasar por las 61 péaginas de su

extenso predmbulo, sin descender a su intrincado articulado.

Al mismo tiempo, el propio uso de la categoria normativa de decreto ley de la norma no
ayudaba a desvanecer la confusion inicial pues, pese a la condescendiente interpretacion de esta
categoria normativa propiciada por la propia jurisprudencia constitucional®, esta queda
supeditada, prima facie, al presupuesto objetivo habilitante de una discutible y discutida
situacion de “urgente y extraordinaria necesidad”® (art. 86.1 CE). Ademas, la categoria
normativa elegida soslayaba el siempre valioso debate publico de la norma proyectada, asi

como el tramite previo de los dictimenes de los 6rganos consultivos®. Por otro lado, el texto

2 «[...] por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias economicas y
sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palmay a otras situaciones de
vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores; y de ejecucidn y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea».

3 La STC 136/2011, de 13 de septiembre (BOE nuim. 245, de 11 de octubre de 2011, ECLI:ES:TC:2011:136),
concluy6 que el dogma de la deseable homogeneidad de un texto legislativo no es obstaculo insalvable que impida
al legislador dictar normas multisectoriales, pues tampoco existe en la Constitucién Espafiola precepto alguno,
expreso o implicito, que impida que las leyes tengan un contenido heterogéneo. Y que «por méas que pueda
hablarse de la existencia de una global situacion de urgencia o de necesidad, vinculada a lo que este Tribunal ha
denominado como «coyunturas econémicas problematicas», en los supuestos en que existe la prevision de un
conjunto de medidas diversas para afrontar esa coyuntura, bien se puede exigir al Gobierno que exponga
razonadamente los motivos que ha tenido en cuenta para incluir cada bloque de medidas en el decreto-ley,
optando por sacarlas de la 6rbita de un eventual proyecto de ley especifico. Por tanto (...) la valoracién de la
concurrencia del presupuesto habilitante en un decreto-ley transversal, pasa por verificar que la motivacién
relativa a la existencia de dicho presupuesto no es una vaga motivacién genérica, sino que se refiere,
expresamente, a cada precepto o grupo de preceptos, con el objetivo de exteriorizar las razones que justifican la
inclusion de esas medidas en un decreto-ley».

4 Asi, Calaza Lopez (2023:95) y Nieva Fenoll (2023:125). También, se ha dicho: «Pues bien, teniendo en cuenta
que el indice de asuntos admitidos no ha variado en exceso desde hace ya muchos afios; teniendo en cuenta que
la litigiosidad masiva acabd también llegando al Tribunal Supremo mucho tiempo atras, y que el nimero de
recursos ha venido creciendo de forma alarmante desde al menos 2015; y teniendo en cuenta, por Gltimo, la
privacion al Consejo General del Poder Judicial de su principal facultad—la de designar altos cargos judiciales,
que ha conducido a las Salas del Tribunal Supremo a no verse renovadas tras fallecimientos y jubilaciones
masivas—, apelar a la urgencia nos conduce inevitablemente a la melancolia, cuando no al sarcasmo». Vid.
Blanco Saralegui (2023:4).

°> No obstante, en este caso, debe matizarse que estos informes ya fueron emitidos con caracter previo con ocasion
del Proyecto de Ley de eficiencia procesal citado, que integraba la reforma del recurso de casacidn, tanto por el
Consejo General del Poder Judicial como por el Consejo de Estado (https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-
de-medidas-de-eficiencia-procesal-del-Servicio-Publico-de-Justicia / https://www.consejo-estado.es/portal-de-
transparencia/asuntos-despachados/comision/justicia-466/).
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normativo presentaba omisiones e imprecisiones® que, advertidas por la doctrina’, denotaban

cierta precipitacion en las Ultimas etapas de su elaboracion.

Sea como fuere, el RDL 5/2023 acomete una profunda transformacion del recurso de
casacion civil, al que dedica dentro del Libro Quinto (referido a las “medidas urgentes en el
ambito financiero, socioeconémico, organizativo y procesal”), el art. 225 (dentro del capitulo
[11, del titulo VII), por el que se modifican los articulos 477 a 479 y 481 a 487 LEC, y se deja
sin contenido los arts. 490 a 493 LEC (Capitulo VI del Titulo VI de Libro Il de la LEC), relativo
al recurso en interés de ley. De esta forma, se pone fin de forma definitiva al régimen
“transitorio” disefado en la citada DF 16* LEC (“En tanto no se confiera a los Tribunales
Superiores de Justicia la competencia para conocer del recurso extraordinario por infraccién
procesal”) y que se prolongaba ya durante las mas de dos décadas de vigencia de la norma,
dandose definitivamente por finiquitada la prevision del recurso en interés de ley (como
instrumento uniformador de la aplicacion del ordenamiento procesal, ante la previsible
divergencia de criterios de los Tribunales Superiores de Justicia) y cuya prevision legal no llegd

nunca a ser aplicada.

i) Omisiones como la falta de derogacién expresa de la Disposicion Final 162 LEC 1/2000, que constituia
la auténtica “llave maestra” de la regulacion del sistema de recursos disefiado por la LEC 1/2000.

i) Imprecisiones como la mencién al “procedimiento testigo”, recogida en el art. 479.3 LEC, y que tuvo que
subsanada a posteriori con en el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, que lo desarrolla en el art. 438.bis LEC.

iii) Es mas, el art. 477.1 LEC, que determina las resoluciones recurribles en casacion, es reformado unos
meses después de la reforma de la casacion nuevamente por el RDL 6/2023, de 19 de diciembre. Y que ahora
afade: «Seran también recurribles en casacion las sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en los
recursos contra las resoluciones que agotan la via administrativa dictadas en materia de propiedad industrial por
la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas».

iv) Ademas, el citado RDL 6/2023, de 19 de diciembre, ademas, deroga expresamente la regulacion del
recurso extraordinario por infraccion procesal (en el apartado 92 del art. 103 de esta norma), y que ha propiciado
confusién y desconcierto, pues esta derogacion “extemporanea” pudiera hacer creer incompresiblemente que la
Disposicidn derogatoria Gnica del RDL 5/2003 no lo habria derogado previamente.

Cuestion examinada y clarificada recientemente por el ATS de 13 de marzo de 2024 (rec. de queja n°®
5/2024, ROJ: ATS 3189/2024 - ECLI:ES:TS:2024:3189A), respecto de un recurso extraordinario por infraccién
procesal contra una sentencia dictada tras la entrada en vigor del RDL 5/2023: «En primer lugar, debemos sefialar
que la regulacién del recurso extraordinario por infraccion procesal fue derogada por la disposicién derogatoria
Unica del Real Decreto-ley 5/2023 que se refiere a «cuantas disposiciones de igual o inferior rango que se opongan
al presente real decreto-ley».

El nuevo art. 477.2 LEC establece que el recurso de casacion «habréa de fundarse en infraccion de norma
procesal o sustantiva, siempre que concurra interés casacional», lo que por si solo basta para constatar la
oposicion a la nueva normativa y la consiguiente derogacion del recurso extraordinario por infraccién procesal.
A esta conclusién no obsta que el Real Decreto-ley 6/2023 establezca una derogacion expresa del capitulo IV del
titulo 1V del libro 11 de la LEC».

7 Garcfa Vicente (2023:5).
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Subyace en la reforma la inquietud del legislador por el incesante incremento de la
litigiosidad en la Sala Primera del Tribunal Supremo, y que limita la funcién primigenia® de la
casacion como recurso extraordinario para la unificacion de la doctrina jurisprudencial en la
interpretacion y aplicacion judicial del ordenamiento juridico en materias socialmente
relevantes (arts. 123.1 CE, 53 y 56 LOPJ y 1.6 CC), tal y como se determina el propio
Preambulo del RDL 5/2023 °. De esta forma, pese a que la reforma nacia con el proposito de
propiciar la simplificacion y agilizacion del trdmite del recurso extraordinario de casacion,
transcurrido mas de un afio de vigencia de la norma, no resulta posible todavia vislumbrar en
toda su extension el éxito en sus objetivos iniciales, pero si al menos, realizar un breve repaso
de las primeras consecuencias y efectos de su implantacién en los primeros recursos en los que

se ha aplicado la nueva norma.

Il. ENTRADA EN VIGOR Y REGIMEN TRANSITORIO

La entrada en vigor del RDL 5/2023, de 28 de junio, comenz6 el 29 de julio de 2023, de
conformidad con lo dispuesto a lo previsto en su DF 9, tras una “vacatio” de un mes. En
consecuencia, desde esa fecha debe considerarse derogada la DF 162 LEC 1/2000, en aplicacion

de la prevision de su propia Disposicion derogatoria tnical®. No obstante, la fecha de entrada

8 El recurso de casacion nace, en los albores de la Revolucion francesa, con el Decreto de la Asamblea
constituyente de 27 de noviembre de 1790, como instrumento para casar o anular las sentencias que por errores de
forma o de fondo, contradijeran la ley, como expresion de la voluntad general. Diez-Picazo Giménez (2016:294).
Y se incorpora a nuestro ordenamiento primero como recurso de nulidad con la Constitucién de 1812, y luego
como propiamente como recurso de casacion con la LEC de 1855. Cachon Cadenas (2021:397); De Prada
Rodriguez y Mufioz Rojo (2023:465-469)

No obstante, la importacién de la institucion al Derecho espafiol conllevo peculiaridades especificas, pues

el Tribunal Supremo espafiol, tanto en modelo propugnado durante la vigencia de la LEC 1855 como de 1881, no
se limitaba al “reenvio” (iuidicium rescidens), sino a dictar una nueva resolucién (iudiciun rescissorium) (De
Benito Llopis-Llombart (2016:945-972).
9 «En este contexto, son cada vez mas evidentes tanto las dificultades que encuentran las partes para construir
correctamente los recursos como los obstaculos que tiene la propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo para
cumplir su funcién de unificacién de doctrina en materias socialmente relevantes. Estos problemas se producen,
ademas, en un contexto de incremento incesante de la litigiosidad, con la consiguiente dedicacién desmesurada de
los medios personales de que dispone la Sala a una compleja fase de admision que alarga de forma desmedida los
tiempos de respuesta de todos los recursos. En los Gltimos afios, el porcentaje de recursos que se admiten esté entre
el 18 por 100 y el 19 por 100 del total, lo que implica que la mayor parte de las energias del tribunal se dedican a
un 81 u 82 por 100 de recursos que, por ser inadmisibles, impiden cumplir con la funcién constitucional del
Tribunal Supremo. La duracion de la fase de admision supera ya los dos afios.

Esta situacion exige la reforma de la ley, en el sentido de atribuir al recurso de casacion el tratamiento
que reclama su naturaleza de recurso extraordinario dirigido a controlar la correcta interpretacion y aplicacion de
las normas aplicables, en consonancia con la reiteradisima la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la propia Sala Primera de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo
insistiendo en el especial rigor de los requisitos de admision del recurso de casacion» (EM, apartado Il1).

10 Que se refiere a «cuantas disposiciones de igual o inferior rango que se opongan al presente real decreto-ley».
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en vigor de la nueva regulacion procesal del recurso de casacion civil viene precisada en el
apartado 4° de la DT 102, que establece su aplicacion a los recursos que se interpongan contra
las resoluciones dictadas a partir de su entrada en vigor!!. De forma que sera la fecha de la
resolucion recurrida la que determina la aplicacion de la regulacion del nuevo recurso, con
independencia de la fecha de su notificacion, o de si se ha instado una eventual aclaracion o

complemento con posterioridad*?.

Esta prevision normativa de entrada en vigor del nuevo recurso ha supuesto, que, en el
ambito de las materias con tramitacion preferente'® por razon de interés casacional (como son,
principalmente por razones cuantitativas, los procedimientos de familia, junto a otros
procedimientos, por citar los grupos seguidamente mas numerosos, como los procedimientos
de desahucio o los relativos a medidas de apoyo a personas con discapacidad) y atendiendo al
tiempo de respuesta en esta materia, en este momento, se estén examinando en tramite de
admision mayoritariamente recursos contra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
con posterioridad al 29 de julio de 2023, con aplicacion la nueva regulacion del recurso, lo que
supone una “avanzadilla” de como se desarrollara la aplicacion de la norma para otras materias,

también tramitadas por razon del interés casacional, pero que carecen de tramitacion preferente.

1 Con la entrada en vigor de la norma se abre un régimen transitorio, previsto en la propia DT 10, respecto de
aquellas resoluciones que fueron dictadas antes de su entrada en vigor el 29 de julio de 2023, en cuyo caso la
inadmision de los recursos (de casacién y extraordinarios por infraccion procesal) se acordara por providencia
“sucintamente motivada”, y no de auto (tal y como acontecia en la regulacion anterior) previa audiencia de las
partes de las posibles causas de inadmision. Asimismo, si se dan las circunstancias del art. 487.1 LEC (esto es,
que, habiendo ya doctrina jurisprudencial sobre la cuestién o cuestiones planteadas, la resolucién impugnada se
oponga a dicha doctrina), podra aplicarse el sistema de reenvio que incorpora la reforma, y que permite resolver
el recurso por medio de auto, que casara la sentencia y devolvera el asunto al tribunal de procedencia para que
dicte nueva resolucion de acuerdo con la doctrina jurisprudencial existente sobre la cuestién o cuestiones
planteadas. Novedad normativa de la que nos ocuparemos posteriormente.
12 Este ha sido el criterio interpretativo del TS en aplicacion de otras reformas legales, por ejemplo, en ATS de 6
de marzo de 2012 (ROJ: ATS 2329/2012 - ECLI:ES:TS:2012:2329A).
13 Acuerdo de 18 de diciembre de 2019 de la Comision Permanente el Consejo General del Poder Judicial, por el
que se publica al Acuerdo del Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2019,
en el que se establece el catadlogo de asuntos de tramitacion preferente por la Sala de Admisién (BOE de 6 de enero
de 2020). Estos son:

«1. Los procesos que pretendan la tutela judicial civil de derechos fundamentales en los términos del art.
249.1.2 LEC.

2. Los procesos de la Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Rectificacion.

3. Los recursos formulados en procesos regulados en el Titulo | del Libro IV (arts. 748 a 781 LEC), esto
es, sobre capacidad, filiacidn, matrimonio y menores.

4. Los procesos sumarios sobre tutela de la posesion (art. 250.1. 4° LEC), suspension de obra nueva (art.
250.1. 5° LEC), demolicion o derribo de elementos en estado de ruina (art. 250.1. 6° LEC) e incumplimiento de
los contratos previstos en los apartados 10.°y 11.° del art. 250.1 LEC.

5. Los desahucios por falta de pago, por precario y por expiracion del plazo legal o contractual del
arrendamiento.

6. Los recursos de queja».
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I1l. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA NUEVA REFORMA

I11.1. Fin de la duplicidad de recursos extraordinarios: el recurso de casacion como unico
recurso extraordinario civil

La nueva regulacion del RDL 5/2023, de 28 de junio, suprime el recurso extraordinario por
infraccion procesal, integrando la posibilidad de alegar eventuales infracciones procesales a
través del propio recurso de casacion, tal y como era posible en el recurso de casacion en la
regulacion previa a la LEC 1/2000 4.

De esta forma, se pone fin a la discutida dependencia, por aplicacién de las reglas de la DF
162 LEC 1/2000, del recurso extraordinario por infraccién procesal del recurso de casacion, y
que determinaba que la inadmision del recurso de casacion, interpuesto al amparo del art. 477.2,
3° LEC 1/2000, esto es en los que era necesario acreditar el interés casacional (recursos de
cuantia inferior a 600.000 euros y tramitados por razon de la materia, como los procedimientos
de familia), conllevaba la automética inadmision del recurso extraordinario por infraccion
procesal (regla 5%). Y que, por otro lado, no fuera posible recurrir Unicamente por recurso
extraordinario por infraccion procesal, en este tipo de recursos (regla 2%). Conformacion de los
recursos que provocaba, con gran frecuencia, la distorsion que suponia acudir a la via de
interponer un doble recurso (recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion)
cuando lo que se queria era, en realidad, denunciar inicamente una infraccién procesal, lo que
conllevaba en la practica a una construccion artificiosa o instrumental del recurso de casacion,

y que avocaba a la inadmision de ambos recursos®®.

En todo caso, debe destacarse que la reforma, pese a permitir la invocacion de la infraccion
procesal en el nuevo recurso de casacion, establece un claro limite respecto de las eventuales
infracciones en la valoracion de la prueba en el art. 477.5 LEC 6, que ha sido tomado, tal y

como se aprecia de su redaccion, de la propia jurisprudencia de la Sala Primera, que habia

14 En efecto, tanto la LEC de 1855 como la LEC de 1881 permitian alegar a través del recurso de casacion tanto la
infraccion de ley, como infracciones procesales. En concreto, la LEC 1881 se referia en los arts. 1691 y 1693 al
recurso de casacion “por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio”.

15 En este sentido, como se destaca en el informe del CGPJ, en su apartado 412, la antigua regulacion producia,
asimismo, la “perniciosa” consecuencia de que infracciones procesales “flagrantes” quedaran sin posibilidad de
revision por la Sala Primera, «y con ello de la posibilidad de alcanzar una interpretacion igualitaria del
ordenamiento juridico-procesal y de dotar al mismo de certeza y certidumbre, cualidades en que, en fin, se resume
la seguridad juridica».

16 «La valoracion de la prueba y la fijacion de hechos no podran ser objeto de recurso de casacion, salvo error
de hecho, patente e inmediatamente verificable a partir de las propias actuaciones».
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venido perfilando un criterio riguroso y exigente sobre la revision de la prueba en los recursos

extraordinarios ’.

De cualquier forma, la nueva regulacion pareceria propiciar que la jurisprudencia pueda
abordar con mayor frecuencia cuestiones procesales de interés general, asumiendo la Sala una
deseable funcion de uniformadora de la interpretacion también de las normas procesales. No
obstante, transcurrido més de un afio de vigencia de la norma, no puede afirmarse, hasta el

momento, un incremento destacable de pronunciamiento de la Sala en materias procesales.

Finalmente afadir, que en la préctica la interposicién de recurso extraordinario por
infraccion procesal contra sentencias dictadas bajo la vigencia de la nueva regulacion se ha
resuelto con la inadmision del recurso, salvo en aquellos casos en que la informacion
proporcionada al pie de la sentencia de apelacion por la Audiencia Provincial respecto de los

recursos posibles fuera erronea, en cuyo caso se concede un plazo de subsanacion®®,

I11.2. Las modalidades o cauces de acceso al recurso de casacion pasan de tres a dos: la

tutela civil de derechos fundamentales y el interées casacional

17 «Como hemos declarado reiteradamente, el recurso por infraccion procesal no puede convertirse en una tercera
instancia. Para que un error en la valoracién de la prueba tenga relevancia para la estimacién de un recurso de
esta naturaleza, con fundamento en el art. 469.1. 4° LEC, debe ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24 CE. En las sentencias de esta sala 418/2012, de 28 de junio, 262/2013, de 30 de
abril, 44/2015, de 17 de febrero, 303/2016, de 9 de mayo, y 411/2016, de 17 de junio (entre otras muchas), tras
reiterar la excepcionalidad de un control, por medio del recurso extraordinario por infraccion procesal, de la
valoracion de la prueba efectuada por el tribunal de segunda instancia, recordamos que no todos los errores en
la valoracion probatoria tienen relevancia a estos efectos, dado que es necesario que concurran, entre otros
requisitos, los siguientes: 1.°) que se trate de un error factico, -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 inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales» (STS 92/2024, de 24 de enero, ROJ: STS 240/2024 - ECLI:ES:TS:2024:240, entre las mas
recientes).

18 «Resulta aplicable la doctrina constitucional que establece que la instruccion o informacion errénea acerca de
los recursos facilitada por los drganos judiciales es susceptible de inducir a un error a la parte litigante, que hay
que considerar en todo caso excusable «dada la autoridad que necesariamente ha de merecer la decision judicial»
(SSTC 26/1991, de 11 de febrero; 79/2004, de 5 de mayo, FJ 2; 244/2005, de 10 de octubre, FJ 3; STC 241/20086,
de 20 de julio; y STC 3/2024, de 15 de enero).

Y es irrelevante que exista asistencia letrada cuando el error en el recurso sea consecuencia de la
indicacion consignada en la instruccion de recursos a que se refiere el art. 248.4 LOPJ, pues «los errores de los
organos judiciales no deben producir efectos negativos en la esfera del ciudadano (SSTC 93/1983 y 172/1985)»
(STC 67/1994, de 28 de febrero, FJ 3).

De acuerdo con lo anterior, la defectuosa informacion expresada en la sentencia llevo al recurrente a
interponer el recurso conforme a una regulacion derogada y su inadmision.

Por consiguiente, se ha de estimar el recurso, dejar sin efecto el auto recurrido y acordar la subsanacion
del defecto causante de indefension conforme al art. 227. 2 LEC mediante la correcta instruccion, de manera que
las partes dispongan del plazo previsto en el art. 479.1 LEC para interponer el recurso conforme a la disposicion
transitoria 10 del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio» (ATS de 10 de abril de 2024, Queja n° 17/24.
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La nueva regulacion del RDL 5/2023 suprime la modalidad del recurso fundado en la
cuantia superior a 600.000 euros, y mantiene las modalidades de tutela judicial civil de derechos
fundamentales (susceptibles de recurso de amparo °) y de interés casacional. De esta forma, el
interés casacional se convierte la “piedra angular” del nuevo sistema?’, como presupuesto de
recurribilidad de caracter objetivo, y que se define en el art. 477.3 LEC al determinar que: «Se
considerara que un recurso presenta interés casacional cuando la resolucidn recurrida se oponga
a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que
exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas sobre las

que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo».

De su lectura se desprende sin dificultad que resultan vigentes los criterios fijados por la
Sala en el Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal, adoptado por Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017, a la hora de
precisar la forma de acreditar el interés casacional por oposicion a la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo?!, o por la existencia de jurisprudencia contradictoria entre Audiencias
Provinciales?, y que fueron reiterados por numerosisimas resoluciones de la Sala. No sera este

el caso de aplicacion de normas sobre las que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal

19 Esta mencion a posibilidad de recurso de casacion contra sentencias dictadas para la tutela judicial civil los
derechos fundamentales “susceptibles de recurso de amparo, aunque no concurra interés casacional”, ha sido
introducida en la nueva redaccién del art. 477.2 LEC, y se justifica en que la antigua redaccion del articulo 477.2.1°
se referia a la tutela civil de derechos fundamentales, con exclusion de los previstos en el articulo 24 CE, y esta
exclusién no tiene ya sentido con la desaparicion del recurso extraordinario por infraccion procesal, cuyo antiguo
articulo 469.1.4° LEC, contemplaba expresamente la infraccion de derechos fundamentales reconocido en el art.
24 CE.

20 Sanz Hermida (2023:151).

2L «El concepto de jurisprudencia comporta, en principio, reiteracion en la doctrina de la Sala Primera del
Tribunal Supremo. Es necesario, en consecuencia, que en el escrito de interposicién se citen dos 0 mas sentencias
de la Sala Primera y que se razone cdmo, cuando y en qué sentido la sentencia recurrida ha vulnerado o
desconocido la jurisprudencia que se establece en ellas. Debe existir identidad de razén entre las cuestiones
resueltas por las sentencias citadas y el caso objeto del recurso. Cuando se trate de sentencias del Pleno o de
sentencias dictadas fijando doctrina por razén de interés casacional, bastara la cita de una sola sentencia, pero
siempre que no exista ninguna sentencia posterior que haya modificado su criterio de decision».

22 «Debe invocar al menos dos sentencias dictadas por una misma seccion de una Audiencia en las que se decida
colegiadamente en un sentido y al menos otras dos, procedentes también de una misma seccion de una Audiencia,
diferente de la primera, en las que se decida colegiadamente en sentido contrario. En uno de estos dos grupos
debe figurar la sentencia recurrida. Este requisito se flexibilizara cuando el elevado nimero de secciones de una
Audiencia Provincial dificulte objetivamente su cumplimiento. No obstante, no serd imprescindible la cita de
sentencias con los requisitos indicados cuando, a criterio de la Sala Primera, conste de manera notoria la
existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre el problema juridico planteado.
Para ello es necesario que el problema haya sido debidamente puntualizado por la parte recurrente y se haya
justificado la existencia de un criterio dispar entre Audiencias mediante la cita de sentencias contrapuestas».
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Supremo, respecto de las que se elimina el limite de cinco afios de vigencia. Limite temporal,
que ahora desaparece, y que conllevaba, en la antigua regulacion, el riguroso control del

computo quinquenal en el trdmite de admision.

Debe destacarse, en la materia de Derecho de familia, a la que conferimos un especial
protagonismo en este trabajo, la enorme dificultad que puede llegar a suponer el intentar
acreditar el interés casacional por la existencia de jurisprudencia contradictoria entre
Audiencias Provinciales. Pues, con extraordinaria frecuencia, suele confundirse la existencia
de auténticos criterios contradictorios entre tribunales provinciales con soluciones dispares
dadas a situaciones que no son totalmente semejantes, y que atienden a las concretas
circunstancias del caso. De esta forma, una sentencia que establezca un determinado régimen
de custodia o establezca un determinado importe de alimentos, no es relevante para determinar
un posible criterio contradictorio entre Audiencias Provinciales cuando se atiende a las
concretas circunstancias de cada caso, y que raramente suelen coincidir con la suficiente
identidad con el supuesto enjuiciado. Asi, lo venia a destacar ya la STS 659/2011, de 3 de
octubre (ROJ: STS 5873/2011 - ECLI:ES:TS:2011:5873), que alertaba, en estos casos, de un

interés casacional “meramente nominal, artificioso o instrumental?3.

23 (([...] debe recordarse aqui en qué consiste el interés casacional cuando se alega por existencia de sentencias
contradictorias de las Audiencias Provinciales.

1° ElI ATS de 12/07/2011, en recurso 2200/2010 refiere: “por lo que respecta a la invocacidon de interés
casacional por doctrina contradictoria de Audiencias Provinciales en relacion con la segunda alegacion [ ...], se
aprecia que el recurso incurre en la causa de inadmision de inexistencia de interés casacional (art. 483.2, 3°,
inciso segundo, de la LEC 2000). Conviene también recordar que aqui el " interés casacional " consiste en el
conflicto juridico producido por la infraccién de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso (que es el
motivo del recurso de casacion), en contradiccion con la doctrina de esta Sala (Io que constituye el presupuesto
para el recurso), por lo que es obvio que ese conflicto juridico debe realmente existir y ser acreditado por la parte,
siendo improcedente todo intento de recurso en el que se invogque un " interés casacional " que se manifieste como
meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria cumplirse el fin del recurso, que es el
mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y por lo que respecta a la
invocacién de interés casacional por doctrina contradictoria de Audiencias Provinciales en relacién con la
segunda alegacion [...], se aprecia que el recurso incurre en la causa de inadmision de inexistencia de interés
casacional (art. 483.2, 3° inciso segundo, de la LEC 2000). O como afirman otros AATS, que se citan a
continuacion, “lo que constituye «interés casacionaly no es la mera diferencia entre la sentencia impugnada y
otras resoluciones, sino la existencia de un previo y reiterado antagonismo entre 6rganos jurisdiccionales, que
ha dado lugar a esa «jurisprudencia contradictoria» que el legislador trata de evitar [...]” (AATS 6, 13,20y 27
noviembre y 4 y 18 diciembre 2001, entre otros muchos).

2° Como ya se ha dicho en la STS 578/2011, de 20 julio, resulta complejo determinar la contradiccion
entre sentencias de las Audiencias Provinciales en materia de guarda y custodia compartida cuando, en realidad,
éstas estan resolviendo sobre el punto concreto planteado y en relacion con los informes aportados en los casos
de disputa sobre si es 0 no conveniente la guarda compartida en cada caso concreto. Deciden sobre situaciones
facticas y, por consiguiente, no existe el previo antagonismo a que antes nos referiamos. Las resoluciones no
pueden utilizarse como elementos de comparacion, por resolver cuestiones de hecho.

3° Dicho lo anterior, debe concluirse que el recurrente no ha demostrado la existencia de contradiccion
entre las sentencias aportadas, lo que hace ya inadmisible el recurso de casacion». En el mismo sentido, STS
795/2011, de 18 de noviembre (ROJ: STS 8348/2011 - ECLI:ES:TS:2011:8348).
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Esta dificultad explica que con extraordinaria frecuencia prefiera acudirse para justificar
el interés casacional, en esta materia, a la oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
invocando en muchas ocasiones, como “comodin”, cuando ello es posible -cuando la resolucién
impugnada resuelve sobre cuestiones relacionadas con hijo menores-, el interés superior del
menor. Interés que, como ha recordado la jurisprudencia, tiene una transcendencia determinante
en aquellos asuntos que deben resolver sobre aspectos relativos a los mismos, de ahi la especial
relevancia del tramite de la audiencia del menor?*, siendo su conformacion multidimensional o
poliédrica®®.

Asimismo, debe destacarse que la reforma del recurso de casacion del RDL 5/2023, de 28
de junio, introduce el “interés casacional notorio”, como “valvula de escape” del sistema, y que
se define en el art. 477.4 LEC?, y cuya ponderacion discrecional, ha llevado a la doctrina a
relacionarlo, pese a las ostensibles diferencias de los dos sistemas juridicos, con el “writ of

certiorari” norteamericano?’.

2 «El interés superior del menor es la regla aurea o criterio primordial, que debe inspirar las decisiones de las
autoridades administrativas o judiciales que adopten medidas relativas a los menores, los cuales, por su corta
edad, carecen de los resortes emocionales necesarios y madurez de juicio suficiente para velar por sus propios
intereses; todo ello, con la finalidad de que no sufran ni experimenten situaciones peyorativas, que les dejen
huella, que dificulten el desarrollo ulterior de su personalidad, asi como su futura integracion en la vida social».
% Todas ellas sistematizadas por la importante STS 129/2024, de 5 de febrero, ROJ: STS 694/2024 -
ECLI:ES:TS:2024:694, que refiere su multiple conformacion: i) como principio axiol6gico preferente en la
solucién de las controversias judicializadas sobre las medidas relativas a los menores; ii) como concepto juridico
indeterminado; iii) como principio integrado dentro del marco del orden publico; iv) como limite a la autonomia
de los progenitores en los negocios juridicos de familia con respecto a las medidas referentes a los hijos menores
de edad; v) como principio de aplicacion preferente en casos de imposibilidad de su armonizacién con otros
intereses convergentes como son los de los progenitores u otros familiares o allegados; vi) como principio que
requiere de un estandar de motivacidn reforzada, como instrumento de flexibilizacion del rigor procesal y; vii)
finalmente, como susceptible de apreciacion mediante el auxilio de ciencias extrajuridicas. Y que llega hasta el
punto de propiciar una interpretacién correctora de la norma legal vigente, por ejemplo, en materias como el orden
de apellidos en los casos de reconocimiento tardio de la paternidad (STS 621/2015, de 12 de noviembre, ROJ: STS
4597/2015 - ECLI:ES:TS:2015:4597, y STS 645/2020, de 30 de noviembre, ROJ: STS 4482/2020 -
ECLI:ES:TS:2020:4482, tras la STC 167/2013, de 7 de octubre.

% «La Sala Primera o, en su caso, las Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia,
podran apreciar que existe interés casacional notorio cuando la resolucién impugnada se haya dictado en un
proceso en el que la cuestion litigiosa sea de interés general para la interpretacion uniforme de la ley estatal o
autondmica. Se entendera que existe interés general cuando la cuestion afecte potencial o efectivamente a un gran
namero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso». Y que parece tener una
mayor extension a la prevision del Acuerdo de Pleno de 2017, que ya establecia: «[...] no sera imprescindible la
cita de sentencias cuando, a criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la parte recurrente justifique
debidamente la necesidad de establecer jurisprudencia o modificar la ya establecida en relacion con el problema
juridico planteado porque haya evolucionado la realidad social o la com(n opinién de la comunidad juridica
sobre una determinada materia. Esta excepcidn tiene el caracter extraordinario que se desprende de su
naturaleza. Por ello, el recurso no sera admisible cuando la Sala Primera del Tribunal Supremo no considere que
su jurisprudencia deba ser modificada».

27 Sanz Hermida (2023:153) y Nieva Fenoll (2023:129).
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Del mismo modo, la nueva regulacion conlleva la necesaria justificacion del interés
casacional, también cuando se invoque la infraccion de una norma procesal (art. 477.2 LEC),
salvo cuando se utilice la modalidad de recurso de tutela judicial de derechos fundamentales.

En general, la nueva regulacion del recurso de casacién y de sus modalidades de recurso y,
en particular, la eliminacién de la modalidad del recurso por razén de su cuantia superior a
600.000,00 € posibilita el reencuentro con su funcién principal y primigenia de recurso
extraordinario como instrumento ideado para la unificacion de la doctrina en materias

socialmente relevantes, alejandolo de su errénea percepcion como tercera instancia.

111.3. El trdmite de admision en el nuevo recurso: inadmisién por providencia y admisién

por auto
111.3.1. En el proposito de simplificar y agilizar el tramite procesal de admision

El plazo de interposicion del recurso no cambia con la nueva regulacion, y se mantiene en
20 dias, “contados desde el dia siguiente a la notificacion” (art. 479.1 LEC), ante el tribunal que
haya dictado la resolucion que se impugne. En todo caso, el plazo se computard desde la
eventual rectificacion, aclaracion o complemento de la sentencia impugnada (STS 1694/2023,
de 4 de diciembre de 2023 (ROJ: STS 5321/2023 — ECLI:ES:TS:2023:5321), y sin que la
peticion de la grabacion de la vista pueda suspender este plazo, salvo circunstancias muy
excepcionales (STS 1744/2023, de 18 de diciembre de 2023, ROJ: STS 5737/2023 —
ECLI:ES:TS:2023:5737).

Como ya adelantamos, al examinar el régimen transitorio, la inadmisién del recurso se hara
por providencia “sucintamente motivada”, que declarara, en su caso, la firmeza de la resolucion
recurrida y no por auto, como hasta ahora (art. 488.3 LEC). Y, ademas, con el propdsito de
agilizar la tramitacion, se suprime el previo tramite de traslado para alegaciones de las posibles

causas de inadmision del recurso a las partes?. Este era el régimen regulatorio que se venia

28 _a relevancia del cambio normativo no pasé desapercibida al Consejo de Estado que en las conclusiones de su
dictamen de 10 de marzo de 2022 al Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de Justicia sefialaba: «Ello supone un giro radical en el régimen de admision hasta ahora vigente, puesto que lo
importante ya no serd la argumentacion sobre la inadmisibilidad del recurso (que se plasmaré en una providencia
sucintamente motivada), sino el razonamiento sobre el interés casacional que abre la via de impugnacion (que
habra de reflejarse en el correspondiente auto de admisién). También en este aspecto es clara la bisqueda de
eficiencia mediante la racionalizacion de los recursos destinados a la decision sobre la admision del recurso
extraordinario». Sobre este cambio de paradigma, también se ha dicho: «El mensaje a los operadores es claro, y
coherente con las cifras de admisidn, que no llegan al 20 % de los asuntos presentados: la norma general es la
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aplicando en las jurisdicciones penal o contencioso administrativo y, también en la tramitacion
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional?®, que se traslada ahora a la casacion
civil,

En el reverso, de la nueva regulacidn, la admision del recurso se realizara con forma de auto
«que exprese las razones por las que la Sala Primera del Tribunal Supremo o la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia debe pronunciarse sobre la cuestion o cuestiones
planteadas en el recurso» (art. 483.3 LEC). Esto es, un auto con una “motivacién especial”, que
hasta ahora no se exigia, y que deberd incidir en el cumplimiento de los requisitos de
concurrencia del interés casacional y en el que se debera matizar que su decisién, de caracter
provisorio, en forma alguna puede vincular al tribunal en la fase decisoria al dictar sentencia.
Si la causa de inadmisién no afectara mas que a alguna de las infracciones alegadas, se resolvera

la admision e inadmision en el mismo auto.

El alcance de la “motivacion sucinta” previsto en la norma generd numerosas dudas, con el
trasfondo de la STEDH de 22 de junio de 2023, en el asunto Bragado y otros c. Espafia, en que
se aprecio, atendiendo a las particulares circunstancias del caso, la vulneracion del art. 6.1 del

CEDH por falta de motivacion en la decision de inadmision por el Tribunal Constitucional de

inadmision, y no hace falta motivarla demasiado, ya han tenido ustedes dos instancias y no hay un derecho
absoluto a los recursos extraordinarios. Por el contrario, que se someta a una Sala con recursos escasos un
determinado asunto ha de justificarse con fruicion» (Blanco Saralegui [2023:10]).

2% Arts. 50 y 86 LOTC. Sobre esta cuestion, el TEDH en sentencia de 20 de enero de 2015, en el caso Arribas
Anton contra Espafia, Demanda n° 16563/11, sefiala respecto de la impugnacion de una providencia de inadmisién
de recurso de amparo por el Tribunal Constitucional que:

«La normativa referente a las formalidades y plazos a respetar para interponer un recurso tiene como
objeto asegurar, especialmente, el respeto del principio de seguridad juridica. Este principio exige, por una parte,
que el Tribunal Constitucional defina el contenido y el alcance del criterio de especial trascendencia
constitucional, lo que se empefia en hacer desde la modificacién de su Ley Orgéanica en 2007 (parrafos 20 y
siguientes anteriores) y, por otra parte, que explicite su aplicacion en los asuntos declarados admisibles con el
fin de garantizar una buena administracién de la justicia. Los interesados deben poder contar con que las
decisiones tomadas a este respecto por el Tribunal Constitucional sean aplicadas (Miragall Escolano y otros c.
Espafia, nos 38366/97, 38688/97, 40777/98, 40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/98,41484/98, 41487/98 y
41509/98, § 33, CEDH 2000-I). En el presente caso el TEDH observa que el demandante se limita a expresar su
desacuerdo con las nuevas modalidades del recurso de amparo y que reprocha al Tribunal Constitucional el haber
pecado de un exceso de formalismo».

47. El TEDH recuerda al respecto que no puede ir contra el Convenio, el que una jurisdiccion superior
rechace un recurso limitandose a citar las disposiciones legales previstas en tal procedimiento, en tanto los
problemas planteados por el recurso no revistan una trascendencia especial o si el recurso no tuviera suficientes
visos de prosperar (ver, mutatis mutandis, las siguientes decisiones relativas a decisiones de inadmisibilidad de
recursos constitucionales (Verfassungsbeschwerden) del Tribunal Constitucional federal alemén: Simon c.
Alemania (decision), no 33681/96, 6 de julio de 1999, Teuschler c. Alemania (dec.), n°47636/99, 4 de octubre de
2001, Greenpeace E.V. y otros c. Alemania (dec.), n°® 18215/06, 12 de mayo de 2009, y John c. Alemania (dec.),
n°® 15073/03, 13 de febrero de 2007)».
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un recurso de amparo mediante una providencia que se limitaba a precisar la causa de

inadmision de transcurso del plazo para recurrir.

En el momento actual, con la experiencia de mas de un afio de aplicacién de la nueva norma
en las materias con tramitacion adelantada o preferente (con sentencias de segunda instancia
posteriores al 29 de julio de 2023), es posible afirmar que algunos de los vaticinios formulados
por los autores en el nacimiento de la norma se han cumplido *°. En la préctica en estas materias
(tramitadas por la via del interés casacional, principalmente asuntos de familia, pero también,
en menor numero, desahucios, medidas de apoyo a personas con discapacidad o juicios
posesorios) la providencia “sucinta” se ha traducido en una escueta indicacion del motivo o
razonamiento de inadmisién cuando se aprecia la falta objetiva de cumplimiento de los
requisitos de formulacion del recurso del art. 481.1 LEC (como puede ser la falta de indicacion
del concreto precepto que se considera infringido, o la total falta de la acreditacion al interés
casacional en alguna de las formas del articulo 477.3 LEC). Pero, en otros casos, en los que se
aprecia la falta de la debida acreditacion del interés casacional (porque la aplicacion de la
jurisprudencia invocada o pretendida solo puede llevar a una modificacion del fallo mediante
la omisidn total o parcial o de los hechos que la Audiencia Provincial considere probados, y/o
porque el criterio aplicable para resolver el problema planteado depende U(nica o
sustancialmente de las circunstancias facticas de cada caso), o se aprecia la inexistencia de
interés casacional (también por aplicacion del art. 481.1 LEC, en relacion con el art. 477.3
LEC), principalmente porque se pretenda una revision la prueba de la sentencia impugnada (art.
477.5 LEC), se hace necesaria una explicacion complementaria con referencia a los hechos
probados en la sentencia impugnada, que se soslayan, y/o a la doctrina jurisprudencial

consolidada de Sala en esa materia.

Por otra parte, los autos de admision, en la préctica actual, han incrementado la muy escueta
y repetitiva motivacion que se contenia en los antiguos autos de admision de la Sala, haciendo
referencia ahora al cumplimiento prima facie de los requisitos de admision del recurso,
principalmente de la acreditacion del interés casacional (en aquellos asuntos que no se tramiten
por la tutela de derechos fundamentales), y se incluye expresamente una referencia a su caracter

provisorio, por cuanto en forma alguna puede vincular al tribunal en la fase decisoria al dictar

%0 Asi, se decfa que, en muchos casos, la motivacion sucinta puede ser la mera indicacion de la causa de inadmision
Yy, en otros casos, se haria necesario un razonamiento adicional. Martinez Escribano (2023:516). O que se trataria
de un tertius genus entre las providencias y los autos: una “provi-auto”, siendo lo importante que permita conocer
las razones porque el recurso se inadmite. Siglienza L6pez (2023:191-192).
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sentencia®®. De esta forma, el auto de admision parece cumplir con la funcién informativa del

interés casacional merecedor de estudio que ya se anticipaba por la doctrina®,

Por lo demés, como se ha indicado, desaparece el trdmite previo de la providencia de puesta
de manifiesto de las posibles causas de inadmision (del art. 483.3 LEC, en su antigua
redaccion), cuyo tramite no se venia considerando constitucionalmente exigible (STC 37/1995,
de 10 de marzo, BOE nim. 59, de 10 de marzo de 1995, ECLI:ES:TC:1995:37 FFJJ 5°y 6°). Y
que suponia, en la practica, una prolongacién de la duracion del tiempo de tramitacion y que,
solo muy excepcionalmente, determinaba una reconsideracion de la inadmision. Transcurrido
mas de un afio de vigencia de la norma, puede afirmarse que, en la préctica, la eliminacion del
tramite ha supuesto, en los supuestos examinados de tramitacion preferente, la reduccion

efectiva del tramite en unas semanas.

En todo caso, en aquellas materias en las que la intervencion del Ministerio Fiscal es
preceptiva (art. 749. 1y 2 LEC), lo que es especialmente significativo en materia de Derecho
de familia con participacion de menores, la ausencia del tramite de alegaciones obliga a la
necesaria coordinacion de las fiscalias territoriales para asegurar su personacion en el recurso,

en defensa de los intereses que legalmente tiene encomendados (art. 124 CE).

111.3.2. En ausencia de un Acuerdo de la Sala Primera sobre criterios de admision

Hasta la fecha no disponemos de un Acuerdo de la Sala Primera del Tribunal Supremo que

complemente la regulacién de los requisitos del recurso y proporcione un catalogo de causas de

31 En este sentido, ha reiterado la Sala que en fase de sentencia: «Las causas de inadmisibilidad se convierten, en
este momento procesal, en causa de desestimacion del recurso de casacion. No obsta que en su dia fuera admitido
a tramite, dado el caracter provisorio de la admisién acordada inicialmente, por hallarse sujeta a un examen
definitivo en la sentencia (sentencias 97/2011, de 18 de febrero, 548/2012, de 20 de septiembre, 564/2013, de 1
de octubre, 146/2017, de 1 de marzo, y 1345/2023, de 3 de octubre, entre otras muchas)» (STS 40/2024, de 15 de
enero de 2024 (ROJ: STS 139/2024 - ECLI:ES:TS:2024:139).

32 «[...] los autos de admision no cumplirdn sélo una funcién procesal —ad intra— de exclusiva apertura de la
concreta casacion propuesta, como respuesta a sus principales protagonistas, sino también otra —ad extra—,
fundamentalmente informativa, de identificacion del "interés casacional™ merecedor de estudio por el TS, dirigida
—ahora— a toda la sociedad. EI cambio de modelo comporta un cambio de mentalidad: el interés casacional,
conmutable con, 0 —a saber, integrado por—, otro "interés general™ se erige —una vez desterrados los motivos
clasicos y unificadas las infracciones materiales y procesales— en la nueva estela de la casacion». Calaza Lépez
(2021:11).
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inadmision del recurso, como hicieron los acuerdos previos, tras las sucesivas reformas

procesales del recurso (Acuerdos de 30 de diciembre de 20113 o de 27 de enero de 2017 34).

Si bien, se advierte que, en el momento presente, esta enumeracion de causas de inadmision

resulta menos necesaria que en el pasado, por distintas razones:

i) En primer lugar, principalmente, por el propio detalle, ahora recogido en la norma,
de los requisitos formales de interposicion del recurso (art. 481 LEC), que parecen
inspiradas precisamente del Acuerdo de 2017, y que han sido insistentemente
reiterados por la propia jurisprudencia de la Sala Primera *°.

ii) Ademas, por la propia regulacion del recurso al detallar con méas precision las
resoluciones recurribles (con exclusién de las sentencias dictadas por las audiencias

como Organo unipersonal, en el art. 477.1 LEC).

33 Consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, y
por la que se generalizé el recurso de casacién por razén de interés casacional. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-
Sala/Acuerdo-de-la-Sala-Primera-sobre-criterios-de-admision-de-los-recursos-de-casacion-y-extraordinario-
por-infraccion-procesal
34 Tras la reforma de la LO 7/2015, de 21 de julio, cuya DF 42 modificaba las causas de inadmision del recurso de
casacion, mediante la nueva redaccion del art. 483.2 LEC. Disponible en:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-
Sala/Acuerdo-del-Pleno-No-Jurisdiccional-de-la-Sala-de-lo-Civil-del-Tribunal-Supremo-de-27-01-2017--sobre-
criterios-de-admision-de-los-recursos-de-casacion-y-extraordinario-por-infraccion-procesal
35 Pueden citarse, a modo de ejemplo, las siguientes SSTS, en las que se abordan como motivo de desestimacion
distintas causas de inadmision del recurso por incumplimiento de los requisitos del escrito de interposicion del
recurso de casacion, y que tienen su reflejo positivizado ahora en el art. 481 LEC:
i) Resolucion no recurrible. Por ejemplo, en materia de familia, la Sala Primera ha venido considerando
no recurrible la sentencia dictada en juicio para determinar la necesidad de asentimiento en la
adopcién (entre otros, ATS de 13 de septiembre de 2023, Rec. n° 368/2023, ROJ: ATS 11569/2023
- ECLI:ES:TS:2023:11569%, en cumplimiento del ATS de Pleno de 22 de enero de 2016, ROJ: ATS
862/2018 - ECLI:ES:TS:2018:862A, bajo la vigencia ya de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia).
i) Falta de indicacion del precepto infringido: STS 1698/2023 del 05 de diciembre de 2023 (ROJ: STS
5315/2023 - ECLI:ES:TS:2023:5315).
iii) Formulacion del recurso como “alegaciones™: STS 1522/2023 del 06 de noviembre de 2023 (ROJ:
STS 4659/2023 - ECLI:ES:TS:2023:4659, y STS 40/2024, de 15 de enero de 2024

iv) Indicacién de preceptos heterogéneos STS 1044/2023 del 27 de junio de 2023 (ROJ: STS 2893/2023
- ECLI:ES:TS:2023:2893).

V) Articulacién del recurso no en motivos, si no en “submotivos” (STS 14/24, de 9 de enero (rec.
6774/2020).

Vi) Falta de la debida justificacion del interés casacional (STS 681/23 del 08 de mayo de 2023 (ROJ:
STS 1900/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1900)

vii) Alteracion de la base factica: STS 1719/23 del 12 de diciembre de 2023 (ROJ: STS 5322/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:5322, 0 STS 1754/23 del 19 de diciembre de 2023 (ROJ: STS 5663/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:5663).

viii) Se elude la razon decisoria o “ratio decidendi” de la sentencia impugnada: STS 1747/2023, de 18 de
diciembre de 2023 (ROJ: STS 5660/2023 - ECLI:ES:TS:2023:5660).

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 11-38


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdo-del-Pleno-No-Jurisdiccional-de-la-Sala-de-lo-Civil-del-Tribunal-Supremo-de-27-01-2017--sobre-criterios-de-admision-de-los-recursos-de-casacion-y-extraordinario-por-infraccion-procesal
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdo-del-Pleno-No-Jurisdiccional-de-la-Sala-de-lo-Civil-del-Tribunal-Supremo-de-27-01-2017--sobre-criterios-de-admision-de-los-recursos-de-casacion-y-extraordinario-por-infraccion-procesal
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Jurisprudencia-/Acuerdos-de-Sala/Acuerdo-del-Pleno-No-Jurisdiccional-de-la-Sala-de-lo-Civil-del-Tribunal-Supremo-de-27-01-2017--sobre-criterios-de-admision-de-los-recursos-de-casacion-y-extraordinario-por-infraccion-procesal

27 El nuevo recurso de casacion civil. Experiencia de aplicacion...

iii) Y, finalmente: por la prevision del propio requisito material del interés casacional
para la admision del recurso (arts. 477.2 'y 3 LEC), como de la prevencion expresa,
de que la fijacion de los hechos y la valoracién de la prueba no podréan ser objeto de
recurso de casacion, salvo error de hecho, patente e inmediatamente verificable de

las propias actuaciones (art. 477.5 LEC).

Sea como fuere, la nueva regulacion del recurso de casacion y, ante la ausencia de un
catélogo detallado de causas de inadmision, parece que ahora procede hablar méas propiamente
de “razones de inadmision” o de “razonamiento inadmisorio” mas que propiamente de “causas
de inadmision”, y cuya referencia expresa se evita, seguramente por esta razon, en las nuevas

providencias “sucintas” de inadmision.

En este sentido, el art. 481 LEC, pese a no aportar novedad respecto de los requisitos del
recurso disefiados por los Acuerdos de Sala sobre criterios de admision, y que han sido
reiteradas por la propia jurisprudencia de la Sala, tal y como se ha indicado, si aporta un valioso
elemento de previsibilidad en la interposicion del recurso, en beneficio de la necesaria seguridad

juridica, al tiempo que simplifica el control de cumplimiento de los requisitos del recurso.

Todo ello sin desconocer, en cualquier caso, el rigor formal propio de los recursos
extraordinarios, y que la interposicion de este tipo de recursos no es posteriormente subsanable

en escrito posterior %,

La mas reciente jurisprudencia de la Sala Primera ha comenzado a asentar unos criterios en
la admision de los nuevos recursos. En este sentido la reciente STS 23/2025, de 7 de enero
(ECLI:ES:TS:2025:9), que aborda una cuestion de tutela de derechos fundamentales pero
plenamente trasladable a otras materias, incide en el caracter extraordinario del recurso de
casacion, y establece con meridiana claridad: «De acuerdo con la nueva normativa, para que un
recurso pueda ser admitido, en primer lugar, debe ir dirigido frente a una resolucion susceptible
de recurso de casacion conforme a lo previsto en el art. 477.1 LEC y ha de interponerse dentro
del plazo legal de 20 dias desde la notificacion de la resolucion recurrida, conforme a lo previsto
en el art. 479.1 LEC. En segundo lugar, el recurso debe cumplir con los requisitos de formay

contenido previstos en el art. 481 LEC. En tercer lugar, debe concurrir no sélo interés

3% Esto es, «no es un acto procesal de formacion sucesiva o provisorio y susceptible de repeticion, sino de
realizacion Unica que se perfeccionay se considera juridicamente existente cuando el escrito de interposicion se
presenta ante el tribunal», STS 1744/2023 del 18 de diciembre de 2023 (ROJ: STS 5737/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:5737).
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casacional, con la salvedad prevista en el art. 477.2 LEC (tutela judicial civil de derechos
fundamentales susceptibles de recurso de amparo), sino también razones que justifiquen que el
Tribunal Supremo deba pronunciarse sobre la cuestion o cuestiones planteadas en el recurso
(art. 483.3 LEC)». Y afade: «Esta Ultima exigencia responde a la idea de que la Sala Primera
del Tribunal Supremo no se ha concebido como una tercera instancia, que revise cualquier
valoracion o juicio realizado por las Audiencias. En nuestro sistema, con dos instancias se
satisface con creces el derecho a la tutela judicial efectiva. Debe haber razones relevantes que
justifiquen que un tribunal de la jurisdiccidn ordinaria se pronuncie por tercera vez sobre la
cuestion litigiosa. Estas razones en la mayoria de los casos van ligadas a la valoracion del interés
casacional. Pero la diccion del altimo inciso del art. 483.3 LEC permite valorar la relevancia de
la infraccién denunciada en un recurso, también en aquellos casos en que no se exija la
justificacion del interés casacional. Obviamente, la valoracion de esta relevancia esta en funcién
no sdlo de los motivos de casacion invocados, sino también de las circunstancias que conforman

la concreta controversia juridica».

Sentencia que abre un interesante debate que transciende mas alla del interés casacional
hacia la nueva consideracion de la “relevancia casacional”, lo que nos lleva, de nuevo, al debate
sobre la discrecionalidad en la admision del recurso y la aproximacion, apuntada en epigrafe
anterior, sin desconocer las sustanciales diferencias que separan los sistemas juridicos

continental y del “Common Law”, hacia el modelo del “certiorari” norteamericano.

111.3.3. La nueva caratula y aspectos formales del recurso de casacidon. Requisitos de

admision del recurso

No obstante, pese a la inicial ausencia de un Acuerdo de criterios de admision, la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo si ha regulado mediante el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023
(BOE num. 226, de 21 de septiembre de 2023), los aspectos puramente formales del recurso de

casacion, en cumplimiento de la prevision expresa del nuevo art. 481.8 LEC.

En concreto, este Acuerdo regula la nueva caratula incorporada al recurso de casacion con
los datos identificativos esenciales del recurso -en un modelo semejante al aprobado por el
Tribunal Constitucional para las demandas de amparo-, y descargable en abierto desde la web

de poder judicial, con el propoésito de favorecer la claridad y la precision del recurso.

Ademas, el citado Acuerdo de 8 de septiembre de 2023 regula, también, otros aspectos

formales del recurso de casacion. En concreto, la extension del recurso (50.000 caracteres o0 25
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folios, debiendo el abogado, u otra persona que este designe, certificar al final del recurso y de
la oposicién el nimero de caracteres que contiene el escrito que presenta, como justificar la
superacion de esta extension por razones excepcionales), el formato de los escritos, (esto es la
fuente tipografica, tamafio, interlineado y margenes 3') y la forma de adjuntar los documentos
(deberén estar suficientemente identificados como documento o anexo con ndmeros

correlativos).

En cualquier caso, debe destacarse respecto de la caratula, que ésta no amplia ni suple el
escrito de interposicion del recurso, y constituye, como la falta de aportacion de la certificacion
de la sentencia recurrida, atendiendo al principio de proporcionalidad, un defecto que se
apreciado como subsanable (ATS de 28 de febrero de 2024, rec. de queja n® 229/2023, ROJ:
ATS 2248/2024 - ECLI:ES:TS:2024:2248A%).

No obstante, la Sala Primera ha confirmado en ATS de 13 de marzo de 2024 (rec. de queja
n.0 238/2023, ROJ: ATS 2926/2024 - ECLI:ES:TS:2024:2926A) la inadmision de un recurso
de casacion, ajustado a la nueva normativa, por falta de cumplimiento del requisito de extension

del recurso que, en el caso, constaba de 33 paginas®®.

37 En concreto, se precisa: «Para el texto se utilizara como fuente "Times New Roman"”, con un tamafio de 12
puntos en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de pagina o en la transcripcién literal de normas o parrafos
de sentencias que se incorporen.

El interlineado en el texto sera de 1,5.

Los margenes horizontales y verticales (margenes superior, inferior, izquierdo y
derecho de la pagina) serdn de 2,5 cm.

El documento no contendra rayas ni otros elementos que dificulten su lectura.

Todos los folios estaran numerados de forma creciente, empezando por el nimero
uno que figurara en la esquina superior derecha del folio.

Todos los documentos que se aporten con el escrito deberén estar suficientemente
identificados y numerados como documento o anexo. Por ejemplo: documento 0 anexo 1, documento o anexo 2,
documento o anexo 3y asi sucesivamente.

El escrito de interposicién del recurso debera dar cumplimiento a las exigencias del RD 1065/2015, de
27 de noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la Administracion de Justicia en el &mbito territorial del
Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema LexNET y la Resolucién de 15 de diciembre de 2015, de la
Secretaria General de la Administracion de Justicia, por la que se aprueba el modelo de formulario normalizado
previsto en el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electrénicas en la
Administracién de Justicia en el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema
LexNET».
38 En concreto, en el caso examinado, confiere un plazo de cinco dias al recurrente para subsanar ante la Audiencia
Provincial tales omisiones, con apercibimiento de inadmision del recurso si no lo hiciere.
39 «En el presente caso, una vez examinado el recurso de casacion, de 33 paginas y 71.231 caracteres, no se
aprecia que la complejidad y trascendencia de la cuestion alegadas por la parte recurrente sean suficientes para
justificar la excepcion a la regla general prevista en el Acuerdo de la Sala de Gobierno.

Tampoco es convincente el argumento del escaso periodo de tiempo para formular el recurso, pues la

sentencia recurrida se dict6 el 29 de septiembre de 2023, ocho dias después de la publicacion del Acuerdo de la
Sala de Gobierno en el BOE, y se notificd el 6 de octubre de 2023. El recurrente, por tanto, dispuso de 20 dias
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Este establecimiento de condiciones formales en los escritos de interposicion de los
recursos, tanto en su extension como en su forma, sigue el ejemplo adoptado por la regulacion
del TIUE* y el TEDH*. Asimismo, en nuestro pais, el TSJ de Catalufia, en su ambito
territorial, ha adoptado un acuerdo con fecha de 6 de septiembre de 2023, sobre los criterios de
admision del recurso de casacion que, asimismo, incluye disposiciones sobe la extension y
forma del escrito de interposicion del recurso®?. Por otro lado, la sujecion a requerimientos en

la forma de los escritos suele ser comin en Derecho comparado®.

La finalidad de las previsiones formales del Acuerdo de 8 de septiembre de 2023 es doble
y, tal y como se destaca en su preambulo, redundaran tanto en beneficio de los recurrentes como
de la propia Seccion de Admision, al exigir un esfuerzo de sintesis y que facilitara la claridad y
la precision del recurso. En la préactica, el cumplimiento de estos requisitos formales,
particularmente la aportacion de la caratula se ha desarrollado sin especial dificultad, aportando,

en efecto, una apreciable claridad en el tramite de admision del recurso.

111.3.4. Especialidades en materia de Derecho de familia en el tramite de admision del

recurso

En la préctica, el razonamiento de inadmision mas repetido en las providencias
“sucintamente motivadas” de los recursos de casacion en materia de familia, en aplicacion de
la nueva norma, continua siendo con la nueva regulacion la falta de acreditacion del interés
casacional (art. 481.1 LEC, en relacion con el art. 477.3 LEC), porque la aplicacion de la
jurisprudencia invocada o pretendida solo puede llevar a una modificacion del fallo mediante

la omisidn total o parcial o de los hechos que la Audiencia Provincial considere probados, y/o

habiles desde la notificacién de la sentencia, tiempo mas que suficiente para, en palabras del recurrente, «adaptar
un recurso previsto para una extension de 50 paginas».

40 Reglamento de Procedimiento de 4 de marzo de 2015 (DO L 105 de 23/04/2015).

41 Articulo 47 del Reglamento de Procedimiento del TEDH (aprobado por el Pleno del TEDH en fechas 1 de junio
y 5 de octubre de 2015).

42 Acuerdo de la Sala de lo Civil y de lo Penal del TSJ de Catalufia de 6 de septiembre de 2023 sobre criterios de
admision del recurso de casacion civil en Catalufia a la luz del RDL 5/2023, de 28 de junio, que incorpora ademas
de aspectos formales (limitacion a 25 folios, o de 30 cuando incorpore infracciones procesales con el detalle de las
caracteristicas del texto), ciertos aspectos materiales derivados de la Ley 4/2012, de 5 de marzo, en la que se
establecen determinadas singularidades para el recurso de casacion de competencia del Tribunal Superior de
Justicia.

43 A modo de ejemplo, en el ambito de la jurisdiccion britanica, por ejemplo, donde se detalla la formacion de los
“bundles” que deben aportar las partes, también en procedimientos de familia. Disponible en:
https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2020/05/GENERAL-GUIDANCE-ON-PDF-BUNDLES-f-1.pdf
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porque el criterio aplicable para resolver el problema planteado depende U(nica o

sustancialmente de las circunstancias facticas de cada caso.

Junto a este razonamiento de inadmision, suele ser frecuentemente aplicado, en esta materia,
la apreciacion de inexistencia de interés casacional (art. 481.1 LEC, en relacién con el art. 477.3
LEC), por el incumplimiento de requisito de respeto a la base factica de la sentencia impugnada
(art. 477.5 LEC), o de la “ratio decidendi” de la sentencia impugnada (por cuanto solo podran
denunciarse las infracciones que sean relevantes para el fallo, siempre que hubieran sido
invocadas oportunamente en el proceso o consideradas por la Audiencia Provincial, conforme
el art. 477.3 LEC).

Debe destacarse, que la reforma suprime la causa de inadmision de carencia manifiesta de
fundamento del art. 483.2, 4° LEC (incorporada por la Disposicién Final 42 de la LO 7/2015,
de 21 de julio, por la que se modificaba la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial), y que solia reservarse con anterioridad a la reforma, en esta materia, por alteracion de
la base factica, a aquellas cuestiones de materias con doctrina méas consolidada en materia de
Derecho de familia como son: la revision de la proporcionalidad de los alimentos de los hijos
menores de edad**, la revision del juicio prospectivo de temporalidad en la determinacion de la
pension compensatoria®®, o la revision de la guarda y custodia cuando la sentencia impugnada

habia resuelto en atencién al interés del menor*.

4 La causa de inadmision de carencia de fundamento, en este caso, suele formularse en los siguientes términos:
Carencia manifiesta de fundamento (articulo 483.2.4.° LEC), por alterar la base factica de la sentencia impugnada
y porque, en definitiva, es doctrina reiterada de esta sala que la revision del juicio de proporcionalidad de los
alimentos debidos a los hijos menores, entra de lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales,
facultativos o de equidad, que constituye materia reservada al tribunal de instancia y la fijacion de la entidad
econémica de la pensién, no puede ser objeto del recurso de casacion, salvo clara vulneraciéon del juicio de
proporcionalidad que la recurrente no justifica. Doctrina reiterada, por ejemplo: SSTS 33/2017, de 19 de enero
(ROJ: STS 114/2017 - ECLI:ES:TS:2017:114); y 285/2014, de 21 de mayo; 740/2014, de 16 de diciembre (ROJ:
STS 2259/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2259), entre otras).

45 En este caso se hablaba de causa de inadmision de carencia manifiesta de fundamento (art. 483.2, 42 LEC), por
eludir la razén decisoria o "ratio decidendi de la sentencia impugnada y por la imposibilidad, ademas, de revisar
en casacion las conclusiones alcanzadas por el tribunal de apelacion sobre la temporalidad o no de la pensién
compensatoria, salvo incurrir éstas en falta de I6gica o irracionalidad, supuesto que no acontece en el supuesto de
autos. Doctrina reiterada, en otras, en las SSTS 622/2022, de 26 de septiembre (ROJ: STS 3482/2022 -
ECLI:ES:TS:2022:3482) 0 STS 766/2012, de 10 de diciembre (ROJ: STS 4096/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4096).
46Y, en este, de carencia manifiesta de fundamento, art. 483.2, 42 LEC, por alterar la base factica de la sentencia
impugnada y por eludir su razén decisoria 0 "ratio decidendi", pretendiendo una imposible tercera instancia, y
haber resuelto la sentencia recurrida en atencidn al interés del menor. Por ejemplo, en STS 1302/2023, de 26 de
septiembre (ROJ: STS 3830/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3830), con cita de otras sentencias, como la STS 318/2020,
de 17 de junio (ROJ: STS 2018/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2018).
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Finalmente, otro elemento que incide en la tramitacion de la admision de los nuevos
recursos de casacion es el examen necesario de las infracciones procesales alegadas en el
recurso, y sobre las que debera de resolverse necesariamente con caracter previo, lo que no era
necesario con la antigua regulacion, establecida en la DF 162 LEC, por cuanto la inadmision del
recurso de casacion determinaba necesariamente la inadmision del recurso extraordinario por
infraccion procesal. En cualquier caso, la alegaciéon de una infraccion procesal supone ahora
que serd imprescindible acreditar: i) el interés casacional (arts. 481y 477.3 LE); y ii) que, de
haber sido posible, previamente al recurso de casacién la infraccion se haya denunciado en la
instancia y que, de haberse producido en la primera, la denuncia se ha reproducido en la segunda
instancia, y si la infraccion procesal hubiere producido falta o defecto subsanable, debera

haberse pedido la subsanacidn en las instancias oportunas (art. 477.6 LEC).

I11.4. El auto de reenvio al tribunal de segunda instancia

I11.4.1. El auto de reenvio: finalidad y previsiones de aplicacion

La reforma procesal incorpora el llamado auto de reenvio en el art. 487.1 LEC, presente en
la regulacion de la casacion en paises europeos de nuestro entorno®’, y que entronca con los
origenes historicos del recurso de casacion*®, ha generado, en nuestro pais, cierto debate y

algunas suspicacias*®.

De manera que, aunque la sentencia sera la forma habitual de resolver los recursos de
casacion, que hayan superado el tramite de admision, también podran concluir por auto, cuando
existiendo doctrina jurisprudencial sobre la cuestion planteada, la resolucion impugnada se

oponga a dicha doctrina, en cuyo caso procedera casar la resolucién recurrida, con devolucién

47 En concreto, Francia, Italia y Alemania. Schumann Barragan (2019:797-809).
48 Morén Palomino (1997:75).
4 «[...] lociertoy verdad es que, pudiendo haberlo hecho, el legislador espafiol no ha optado nunca por un
sistema de jurisprudencia vinculante, en el sentido en el que opera en otras jurisdicciones; un juez o tribunal no
puede ser sancionado por contravenir la jurisprudencia de un drgano superior. ¢Podra, entonces, verse obligado
a modificar el sentido de su fallo por orden del Tribunal Supremo? ¢ Qué ocurrira si recibe los autos del Tribunal
Supremo para acomodar el fallo a su doctrina y sigue pensando que la doctrina es errénea, y vuelve a reincidir
en la decision? ¢ Se ha introducido, por esta via, una suerte de vinculacion real de la jurisprudencia, més alla de
la vinculacion préctica que la mayor parte de jueces y tribunales espafioles sienten respecto a la doctrina legal
fijada por el Tribunal Supremo en la interpretacién uniforme de las normas? ¢Cuestionara algun tribunal de
apelacién la constitucionalidad de este precepto? Confio en que esto no sea asi, pues el sentido de la reforma
quedaria completamente pervertido, convertido en una lucha de poder entre Audiencias "rebeldes" —
especialmente en materia de derecho de consumo—y el Tribunal Supremo,

Es una apuesta arriesgada del legislador, que efectivamente descargara de trabajo a una Sala colapsada,
pero que presenta inconvenientes como los que se acaban de exponer, y que el tiempo, y las decisiones de los
tribunales, irdn despejando en adelante» (Blanco Saralegui [2023:11]).
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de los autos al tribunal de procedencia para que dicte nueva resolucion de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial de la Sala Primera. Por otro lado, la regla 42 de la DT 10? prevé la
aplicacion de esta solucién en el régimen transitorio, esto es desde la entrada en vigor de la
norma, aunque se trate de resoluciones dictadas antes de su entrada en vigor. Forma de
resolucion de los recursos que puede crear cierta desconfianza, sobre todo teniendo en cuenta,
de un lado, el importante volumen de asuntos que asumen en este momento las Audiencias

Provinciales y, de otro, la enorme bolsa de asuntos pendientes que aguardan en la Sala Primera.

No obstante, transcurrido algo méas de un afio de vigencia de la norma, la herramienta del
reenvio se prevé en materias como de Derecho de familia como un instrumento de probable uso
muy puntual y nunca generalizado, a diferencia de otras materias como pudieran ser las
vinculadas al Derecho del consumo, particularmente en materia de condiciones generales de

contratacion, respecto de las que, en todo caso, preveo un prudente uso moderado.

[11.4.2. Supuestos de reenvio con particular atencion a los procedimientos de Derecho de

familia

No obstante, pese a la actual prevision por la norma, la Sala Primera habia venido ya
utilizando una formula semejante al reenvio, en casos particulares. Asi, se ha venido utilizando
la devolucidn al tribunal de apelacidn en supuestos en los que ha apreciado defectos procesales
como incongruencia omisiva® o falta de motivacion de las principales cuestiones suscitadas en
la segunda instancia®. También, se ha utilizado esta férmula, entre otros, en supuestos, en los
que se habia apreciado indebidamente la prescripcion °2 o la caducidad de la accion®3,

En particular, en materia de Derecho de familia se ha apreciado en distintas ocasiones el
reenvio en supuestos de omision del tramite de audiencia al menor, presupuesto de orden
publico, de naturaleza imperativa e indisponible, tal y como se ha destacado por la
jurisprudencia constitucional (STC 64/2019, de 9 de mayo, BOE nam. 138 de 10 de junio de
2019, ECLI:ES:TC:2019:64). En estos casos, denunciada la omisién en el trdmite de recurso
extraordinario por infraccidn procesal, y comprobada su ausencia, se anulaba la sentencia con
retroaccion de las actuaciones (art. 476. 2 LEC 1/2000). Asi, acontecio en la STS 308/2022, de

%0 SSTS 1747/23 del 18 de diciembre de 2023 (ROJ: STS 5660/2023 - ECLI:ES:TS:2023:5660), 0 STS 905/2022,
de 13 de diciembre (ROJ: STS 4528/2022 - ECLI:ES:TS:2022:4528).

°1 STS 480/2023, de 11 de abril (ROJ: STS 1486/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1486).

52 STS 1219/23, de 11 de septiembre (ROJ: STS 3605/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3605).

%3 STS 417/2022, de 24 de mayo (ROJ: STS 2077/2022 - ECLI:ES:TS:2022:2077).
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19 de abril (ROJ: STS 1563/2022 - ECLI:ES:TS:2022:1563), que ante la falta de audiencia de
la menor se estima el recurso extraordinario por infraccion procesal y, sin entrar en el analisis
y resolucién del recurso de casacion, se anuld la sentencia recurrida. Del mismo modo, en el
caso examinado en la STS 548/2021, de 19 de julio (ROJ: STS 3028/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3028), se anulaba la sentencia recurrida con devolucion de los autos a la
Audiencia Provincial para que, previa exploracion del menor dicte sin demora la sentencia que
con arreglo a derecho corresponda.

En otros supuestos, la Sala ha optado, también, por analizar conjuntamente el recurso
extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion: «en los supuestos en que los
recursos de casacion e infraccién procesal presentados coinciden sustancialmente en las
cuestiones que plantean, la sala ha optado por resolverlos conjuntamente, para evitar
reiteraciones [...] En el presente caso, lo que esta en el centro de los dos motivos del recurso
extraordinario por infraccion procesal y del motivo primero del recurso de casacion es la
cuestion relativa a la "audiencia”, "exploracion™ o "derecho a ser oida" de la menor, por lo que,
aplicando dicho criterio, dichos motivos se van a resolver conjuntamente» (STS 87/2022, de 2
de febrero, ROJ: STS 356/2022 - ECLI:ES:TS:2022:356). También, en otro caso, denunciada
la falta de motivacion acerca de las razones por las que no se habia oido a los menores, se
desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal y se estima el recurso de casacion,
con anulacion de la sentencia y devolucion de las actuaciones al tribunal de apelacion para que
se proceda oir a los menores (STS 577/2021, de 27 de julio, ROJ: STS 3299/2021 -
ECLI:ES:TS:2021:3299).

La STS 1147/2023, de 13 de julio (ROJ: STS 3466/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3466), en un
procedimiento de oposicion a resolucion administrativa de proteccion de menores, estimo
parcialmente el recurso extraordinario por infraccién procesal, con nulidad de la sentencia
impugnada y reposicion de las actuaciones al momento anterior al sefialamiento de la votacién
y fallo del recurso de apelacion para que el tribunal oyera a los menores y volviera a dictar

sentencia®.

% «En este caso, la audiencia no fue acordada por el tribunal provincial mediante el ejercicio de sus facultades
de oficio, ni tampoco motivd por qué no oia de manera directa e inmediata a unos menores que por su edad y
madurez pueden ejercitar su derecho por si mismos y asi desean hacerlo. Esto no significa en modo alguno que
la voluntad de los menores sea vinculante para el juzgador quien, como hemos reiterado, debe basarse en el
interés superior del menor, sin que pueda atribuirsele al menor la responsabilidad de la decision (por todas,
sentencia 705/2021, de 19 de octubre), especialmente cuando existen situaciones de riesgo o desamparo, pero si
determina que se les dé la ocasion de explicar su opinion y que a su vez se dé respuesta a las razones por las que
sus deseos no pueden ser cumplidos».
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De conformidad con lo expuesto, el reenvio no constituye una técnica totalmente nueva y

como hemos visto, se trata en puridad de una técnica consustancial al recurso de casacion y sus

fines, aunque ahora la figura haya sido reconocida como una posibilidad por la norma (art. 487

LEC), pese a lo cual preveo un uso puntual no generalizado en materias como de Derecho de

familia, y en todo caso de muy prudente uso en otras materias.

Y, llegados a este punto, para concluir este trabajo como comenzamos, recordando otro

pensamiento, también generalmente atribuido a Mario Benedetti, que entiendo trasladable al

momento actual de los recursos extraordinarios: «Cuando creiamos que teniamos todas las

respuestas, de pronto, cambiaron todas las preguntas».

IV. CONCLUSIONES

i)

i)

La nueva regulacion suprime el recurso extraordinario por infraccion procesal,
integrando la posibilidad de alegar eventuales infracciones procesales a traves del
propio recurso de casacion, lo que supone el fin de la duplicidad de recursos
extraordinarios.

Las modalidades o cauces de acceso al recurso de casacion pasan de tres a dos: tutela
civil de derechos fundamentales e interés casacional. La nueva regulacion del RDL
5/2023 suprime la modalidad del recurso fundado en la cuantia superior a 600.000
euros, y mantiene las modalidades de: tutela judicial civil de derechos
fundamentales susceptibles de recurso de amparo, y de interés casacional.

Con la derogacion de la DF 16 @ LEC, se pone fin a la discutida dependencia, por
aplicacion de la regla 5% de la DF 16% LEC 1/2000, del recurso extraordinario por
infraccion procesal del recurso de casacion, y que determinaba que la inadmisién
del recurso de casacion, interpuesto por interés casacional, conllevaba la necesaria
inadmision del recurso extraordinario por infraccion procesal.

El interés casacional se convierte la “piedra angular” sobre el que pivota la reforma,
como presupuesto de recurribilidad de caracter objetivo, cuya ponderacion se realiza
conforme a los criterios consolidados de la Sala, reiterados en numerosisimas
resoluciones, para apreciar la existencia de oposicién a la jurisprudencia del

Tribunal Supremo o existentica de jurisprudencia contradictoria entre Audiencias
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Vi)

vii)

viii)
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Provinciales. Esta ultima, de dificil y ardua acreditacién en materia de Derecho de
familia.

La inadmision del recurso de casacion se formalizara en providencia “sucintamente
motivada”, que declara, en su caso, la firmeza de la resolucion recurrida y no por
auto, como hasta ahora. Y, ademas, con el prop6sito de agilizar la tramitacion, se
suprime el previo tramite de traslado para alegaciones de las posibles causas de
inadmision del recurso a las partes, que ha conseguido, en la practica, aligerar en
unas semanas el tramite del recurso.

No disponemos de un Acuerdo de la Sala que complemente la regulacion del recurso
y proporcione un catalogo de causas de inadmision, como el Acuerdo de 27 de enero
de 2017, si bien se advierte que la existencia de un catalogo de causas de inadmision
resulta hoy menos necesaria que en el pasado, por el caracter detallado y més preciso
de la regulacion del recurso (arts. 477.1 y 481 LEC), por lo que parece ahora
procederia hablar mas propiamente de “razones de inadmisién” o de “razonamiento
inadmisorio”, mas que propiamente de “causas de inadmision”, y cuya referencia
expresa se evita en las nuevas providencias “sucintas” de inadmision.

Todo ello, sin perjuicio que lo referente a los aspectos puramente formales del
recurso y la nueva caratula del recurso se encuentran regulados en el Acuerdo de la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2023, en
cumplimiento de las previsiones expresas del art. 481.8 LEC. No obstante, tal y
como ha resuelto la Sala Primera del Tribunal Suprema, en aplicacién de la nueva
regulacion, la falta de aportacion de la caratula del recurso o la falta de aportacién
de la certificacion de la sentencia impugnada constituyen defectos subsanables por
la parte, pero no asi la superacion del limite de extension del recurso a veinticinco
paginas.

El cambio de regulacion no ha supuesto un cambio sustancial en las razones de
inadmision aplicadas, particularmente a los recursos, tramitados por razon del
interés casacional, en materia de Derecho de Familia. En cualquier caso, la reforma
suprimi6 la causa de inadmision de carencia manifiesta de fundamento del art.
483.2, 4° LEC, incorporada por la LO 7/2015, de 21 de julio.

En principio, no se prevé que, con caracter general y particularmente en materias

tramitadas por razon del interés casacional como el Derecho de familia, la nueva
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herramienta del auto de reenvio como un instrumento de probable uso puntual y no
generalizado, tal y como ha acontecido hasta la fecha.

X) La regulacion del nuevo recurso nace con la pretension de agilizar y simplificar la
tramitacion procesal del recurso extraordinario de casacion, posibilitando una
reduccion del tiempo de respuesta en su fase de admision y decisién, que permita
potenciar, en definitiva, el fin primigenio del recurso y de la misma Sala Primera
del Tribunal Supremo de unificacién de la doctrina jurisprudencial, y cuyo éxito,
que todos anhelamos, se podréa dilucidar a medida que se prolongue la vigencia de

la norma.
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Resumen

El articulo analiza dos de los aspectos mas trascendentes del régimen de responsabilidad
civil de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: la nocion legal de acto de discriminacion, sobre la que pivota todo el
régimen, y el sentido que cabe dar a la presuncion de dafio moral que se contiene en su
articulo 27. Al hilo de la primera de las cuestiones, el trabajo explica, ademas, las
dificultades que potencialmente puede tener la defensa frente a los actos de
discriminacion cometidos por la inteligencia artificial, mientras que, con ocasion de la
segunda, se valoran las ventajas que podria tener el acogimiento de la categoria del «dafio
en si» en el Derecho de dafios espafiol.
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This paper analyses two fundamental issues on the interpretation of the tort law rules
included in the Spanish Act on the right to equality and to non-discrimination (ley
15/2022): the legal notion of unlawful discrimination, on which the whole act is grounded,
and the presumption of moral damages of art. 27. Additionally, the paper discusses the
difficulties of detecting and reacting against discriminatory decisions taken by systems of
artificial intelligence, and describes the upsides and downsides of accepting the idea of
«injury as such» as a new type of damages in Spanish law.

Keywords

Equality and non-discrimination, artificial intelligence, legal presumption, pain and
suffering, injury as such.
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I. INTRODUCCION

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion (en adelante, LIITYND) establecid, por vez primera en el Derecho
espafiol, normas especificas para regular la responsabilidad civil derivada de las
conductas vulneradoras del derecho a no ser discriminado. Las normas a las que me
refiero no son muchas, apenas un articulo (el 27) con dos parrafos que contienen tres
normas diversas: una primera, referente al contenido de la reparacién del dafio infligido,
otra que establece una presuncién de dafio moral derivado de la discriminaciéon y una
tercera, que impone responsabilidad a los empleadores por las conductas discriminatorias

gue se cometan en su organizacion.
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Pese a esta escasez de normas especiales en materia de responsabilidad civil, el
régimen de la LIITYND tiene, a mi modo de ver, bastante interés, no s6lo por la
transcendencia del objeto de regulacion, uno de los bienes de la personalidad -0 derechos
fundamentales, segun como se mire- mas importantes y centrales, sino por la propia
técnica regulatoria que se ha empleado -0 que parece que se ha intentado emplear-, una
técnica similar a la que se utiliz6 en su dia en relacion con el régimen de la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen (en adelante, LO 1/82). Si alli el concepto clave era el de
«intromision ilegitima», aqui el ndcleo en torno al que se construye el sistema de la
LITYND es el del acto, actuaciéon o conducta discriminatoria. Esto implica la necesidad
de definir un concepto de ilicito discriminatorio a partir de los materiales que nos brinda
el legislador, lo cual siempre constituye un reto interesante sobre el que intentaré dar
algunas pinceladas en las paginas que siguen. La segunda tarea que me propongo realizar
en el presente trabajo, y en la que también tendrd una especial trascendencia la
comparacion con la LO 1/82, es la de definir el significado y alcance de la presuncion de
dafio moral que establece el art. 27.1 de la LIITYND. No me cabe duda de que, cuando
el régimen contenido en la nueva ley comience a ser aplicado por los Organos

jurisdiccionales, esto constituird uno de los aspectos claves de su interpretacion.

Antes de empezar a tratar las dos cuestiones a las que me acabo de referir, creo
que es importante destacar que la ley que tengo entre manos seguramente habria
necesitado un poco mas de revision y reposo antes de ver la luz. Al analizarla, incluso
superficialmente, a veces da la impresion de que la persona o el grupo de personas que la
redactaron no se molestaron en leerla ni una sola vez. Como muestra del descuido con el
que se legisld, basta con mencionar que la ley tiene una norma repetida. La «induccion,
orden o instruccidn de discriminar» esta regulada dos veces, primero en el art. 6.5, y unos
pocos parrafos mas adelante en el art. 8. Estas deficiencias hacen que la interpretacion

sea, en ocasiones, mas dificil de lo que deberia, pero no menos interesante?.

Il. LAS ACCIONES Y OMISIONES ILICITASEN EL AMBITO DE LA LIITYND

2 Otra cuestion que sorprende, aunque se escapa de mi ambito de especialidad, es el caracter de ley ordinaria
que tiene la LIITYND. No solo porque, obviamente, es una norma que desarrolla un derecho fundamental
(art. 81.1 CE), sino porque la ley con la que vamos a compararla constantemente, la LO 1/82 si lo es, y
también lo es la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
tiene un contenido analogo en muchos aspectos al de la LIITYND.
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Como ya he sefialado, y aunque en ningan lugar se ha reconocido expresamente
por el legislador, la LIITYND esta organizada en torno al concepto de acto
discriminatorio. De forma similar a lo que sucede con la intromision ilegitima en la LO
1/82, para que pueda llegar a declararse la responsabilidad civil que establece el art. 27
es preciso que el demandado haya llevado a cabo uno de los actos que la ley califica como

discriminatorios.

La nocién de acto discriminatorio de la LIITYND es maés restrictiva de lo que
pudiera parecer, a pesar de la amplitud con la que se define el derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion en su art 2. Es verdad que este derecho, en consonancia con las
declaraciones internacionales a las que se ha vinculado Espafia, y destacadamente a la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE), se reconoce a toda
persona, por el mero hecho de serlo, al margen de su nacionalidad, edad o del hecho de
tener o no residencia legal en Espafia, y ello a diferencia del art. 14 de la Constitucion
espafiola (CE), que se lo atribuye sélo a los «espafioles». Por otra parte, también es cierto
que las denominadas «causas de discriminacion», o lo que es lo mismo los motivos de
discriminacion prohibidos, no son solo los clasicos: edad, raza, sexo, religion,
discapacidad, género y orientacion sexual, sino que, en la linea omnicomprensiva tipica,
esta vez si, de la CE, se establece que es posible que exista discriminacion por cualquier

“condicion o circunstancia personal o social”.

Leyendo la exposicion de motivos de la ley, y con unos pardmetros como los
anteriores, el lector poco atento puede pensar que la ley prohibe cualquier trato
desfavorable que pueda padecer una persona por cualquier causa y en cualquier &mbito o
sector de la vida social. Sin embargo, lo cierto es que no es asi. Tanto dentro de la propia
ley como fuera de ella existen una serie de factores que deben tenerse en cuenta a la hora
de interpretarla y que limitan sustancialmente el espectro de conductas que cabe
considerar como violaciones del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion. En
algunos casos, estos factores restrictivos 1o son -puede que- a pesar de la intencion del
propio legislador, y en otras ocasiones son el resultado de decisiones de éste. En los
parrafos siguientes me referiré a los mas importantes de estos factores restrictivos del
ambito de loilicito en la LITYND, explicando sucintamente el contenido de cada uno de

ellos.

Esta tarea constituye la labor primeray primordial que le compete al juez que debe

resolver de un supuesto de responsabilidad civil derivada de un acto de discriminacién de
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la LIITYND. El régimen de responsabilidad peculiar de esta ley debe emplearse,
I6gicamente, dentro de su &mbito de aplicacién objetivo y subjetivo, y entiendo que este
el sentido del art. 28 LIITYND cuando establece el derecho a percibir una indemnizacion
de danos y perjuicios de que quien sufre una “vulneracion del derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion”. En este sentido, como ya he sefialado, el concepto de acto de
discriminacién juega un papel anélogo al de intromision ilegitima de la Ley 1/82. El
primer requisito que es necesario satisfacer en el marco de la Ley 1/82 para obtener la
reparacion de los dafios sufridos es la prueba de que se ha producido una intromisién
ilegitima, aqui lo es la prueba del acto de discriminacion. Por esta razon, conocer los
aspectos o factores esenciales que circunscriben el &mbito de lo discriminatorio en general
y de los actos de discriminacion de la LIITYND en particular es un de las tareas mas
relevantes del intérprete del régimen de responsabilidad civil contenido en esta ley.

I1.1. Los derechos fundamentales en el Derecho privado. La colision entre el derecho
a la no discriminacion y la autonomia de la voluntad. Los factores de delimitacion

de la frontera entre ambos

El primero de los factores restrictivos del ambito de aplicacion de la ley se refiere
Unicamente al Derecho privado. En realidad, se trata de un elemento externo a la
LIITYND que constituye una caracteristica comdn a todos los derechos fundamentales
cuando estos se aplican a las relaciones juridico-privadas, en Espafia normalmente bajo

el nombre tradicional de bienes o derechos de la personalidad.

La cuestion de como -y si- el derecho privado debe preocuparse por la proteccién
de los bienes juridicos que hoy constituyen el objeto de los derechos humanos es una
cuestion muy antigua, pero que en Espafia se ha contestado de forma positiva desde hace
siglos. De hecho, la doctrina de los derechos naturales, precedente de los derechos
humanos, fue creada por la Escuela Espafiola de Derecho Natural, de la que paso a la
Escuela Moderna de Derecho Natural®. Al margen del diferente origen (divino o no) que
atribuia a estos derechos una y otra escuela, ambas tenian en comun la idea de que los
seres humanos tienen derechos naturales e inherentes que deben ser respetados por
cualquier otro individuo, siendo un deber del Estado el garantizar que nadie viole los

derechos naturales del otro. Asi pues, incluso en su etapa mas pristina, en la doctrina

3 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO (1984: 11-13).
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espafiola se entendia que lo que hoy denominamos derechos fundamentales o derechos

humanos producian efectos basicamente en las relaciones privadas®.

La LIITYND, como no podia ser de otro modo, habida cuenta de su finalidad y de la
tradicion espafiola al respecto, no tuvo el menor problema en declarar que las obligaciones
previstas en ella son exigibles no solo al sector publico, sino a “todas las personas fisicas
y juridicas de caracter privado que residan, se encuentren o actlen en territorio espafiol”
(art. 2.4). La norma no advierte sobre este extremo (no es propio de una ley efectuar
semejantes advertencias), pero, obviamente, afirmar que los derechos fundamentales
producen efectos tanto en el derecho publico como en el derecho privado no significa que
desempefien el mismo papel en estas dos ramas del sistema juridico, ni que tengan el

mismo alcance en un sector del ordenamiento y en el otro.

En el Derecho publico, los derechos fundamentales son sobre todo una
herramienta para prevenir abusos y opresion por parte del Estado. Se utilizan como armas
legales para reducir y evitar -cuando sea necesario- los excesos del poder publico en
nombre de los intereses del ciudadano. Sin embargo, en el Derecho privado los derechos
de la personalidad operan en relaciones que, en principio, se consideran horizontales, en
las que todas las partes son potencialmente titulares de derechos del mismo rango®. Por
este motivo, los derechos de la personalidad aparecen muy frecuentemente en
contradiccion entre si. El conflicto tipico de Derecho privado en el que se ven envueltos
los derechos de la personalidad implica normalmente la colision entre el derecho de la
personalidad de una persona contra un derecho de la personalidad diferente de otro
ciudadano. Los derechos aparecen asi en pares enfrentados de entre los cuales el mas
conocido es el que enfrenta a los derechos a la intimidad, honor o imagen con los derechos

a la libertad de prensa o a la libertad de expresion. La tarea del jurista en relacion con este

4 Fue posteriormente cuando los fil6sofos de la Ilustracion como Rousseau, Locke y Montesquieu llevaron
la doctrina de los derechos naturales a la ideologia liberal, que consagré los derechos humanos como algo
que debe ser conquistado frente a un Estado reacio a respetarlos. Una idea que naturalmente sigue estando
vigente en el momento actual El Derecho privado, sin embargo, nunca dej6 de preocuparse y proteger
aquellos derechos naturales de los seres humanos afirmados por los pensadores de las escuelas del Derecho
natural. En muchas jurisdicciones -y Espafia es un buen ejemplo de ello- estos derechos naturales adoptaron
el nombre de bienes o derechos de la personalidad. Como es sabido, en esta categoria se han incluido,
afirmando su eficacia en las relaciones privadas, muchos de los derechos fundamentales més importantes:
el derecho a la vida, a la integridad psicofisica, al honor, intimidad e imagen, a la libertad, al nombre, a los
datos personales y, desde luego, a la igualdad de trato y no discriminacion. Es notable que, durante la
dictadura franquista en Espafia, por ejemplo, los derechos de la personalidad (una doctrina de la iglesia
catolica desde el siglo XVI1I) eran una forma en la que un ciudadano podia reclamar proteccidon a su derecho
a lavida o a la libertad sin caer en el discurso no deseado (y politicamente perseguido) de las democracias
occidentales "anticuadas".

5 Cfr. v.gr. COLLINS (2012: 26-32); LINDENBERGH (2010: 367 y ss.); BARAK (1996: 3698).
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tipo de conflictos consiste, naturalmente, en definir el alcance y los limites mutuos de los
diferentes derechos para que los titulares de derechos sepan cémo y en qué medida pueden
ejercer los poderes inherentes a cada uno. Otra cuestion adicional propia del experto en
derechos de la personalidad es la de determinar la validez y el alcance del consentimiento
del titular del derecho de la personalidad (la legislacion sobre consentimiento informado
0 sobre proteccion de datos son buenos ejemplos de campos en los que esta cuestion
constituye una preocupacion fundamental), algo que posee un interés mucho menor en el

marco del Derecho Publico.

Dejando ahora a un lado la cuestion del consentimiento (que también tiene su
interés en el ambito de la discriminacién ilicita, por ejemplo, en relacion con la accién de
nulidad de los negocios discriminatorios declarada en el art. 26, o incluso como eventual
causa de justificacion en el regimen de responsabilidad civil), lo que queria resaltar ahora,
respecto de la delimitacion de lo que se puede considerar acto de discriminacion, es ese
enfrentamiento entre derechos, caracteristico del mundo de los bienes o derechos de la
personalidad. En efecto, uno de los problemas fundamentales, al que por cierto la ley no
se refiere explicitamente en todo el articulado, en relacion con determinacion de la ilicitud
del acto por vulneracion del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion es el de
resolver el enfrentamiento entre este derecho y el derecho que pueda estar ejercitando el
autor del pretendido ilicito, las mas de las veces el derecho a la libertad contractual o, en

un sentido mas amplio, a la autonomia de la voluntad®.

El &mbito de la discriminacion ilicita en las relaciones juridico-privadas, por lo
tanto, se delimita confrontando la prohibicién de discriminar con el derecho de una
persona a elegir libremente a sus contrapartes contractuales o, en general, a las personas
con las que quiere constituir relaciones juridicas. En el fondo discriminar significa dar
preferencia a unas personas sobre otras y esto es precisamente lo que permite el juego de
la autonomia de la voluntad. Siempre que nos decantamos por un socio, un colaborador,
un suministrador, un auxiliar mediante el que prestar nuestros servicios o vender nuestros
productos, o un cliente deseoso de recibirlos, lo hacemos eligiéndole frente a todos los

demas. Esta eleccidn, salvo casos muy extrafios, no se hace al azar, sino que responde a

& N. REICH explica como, si bien la libertad contractual no ha sido nunca nominalmente enumerada entre
los derechos fundamentales, puede entenderse que forma parte de los mismos al constituir el elemento
dindmico, la manera de poner en funcionamiento otra serie de libertades y derechos que si se califican
explicitamente como fundamentales, por ejemplo, en la CDFUE): el derecho de propiedad (art. 17), el
derecho a la libertad de emprender un negocio (art. 16), la libertad de asociacién (art. 12) o la libertad
desarrollar un trabajo (art. 16); cfr. REICH (2014: 28-29).
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algin motivo: la condicién econémica de los diversos candidatos, sus competencias
profesionales, su fortaleza fisica, su aparente estabilidad emocional, su simpatia o su
buena presencia, entre otras posibilidades. Confrontar esta elemental libertad de eleccion
con un derecho que impide tratar de forma distinta a unas y otras personas por “cualquier
condicion o circunstancia personal o social”, y establecer donde se encuentra la frontera
entre una y otro en cada caso, constituye la cuestién fundamental para delimitar el campo

de lo discriminatorio’.

Para llevar a cabo la tarea que se acaba de definir la LYTIIND nos proporciona
una serie de elementos de juicio con los que delimitar el &mbito del ilicito discriminatorio.
Estos elementos son: a) la rama o subrama del Derecho en la que se plantea el conflicto;
b) 1o que la LIITYND llama la “causa” de la discriminacion, es decir, los motivos por los
cuales se da preferencia ilicitamente a una persona sobre otra y que, en la ley, como ya
he dicho, abarcan a cualquier condicion o circunstancia personal o social; y c) un elenco
de conductas tipicas cuya comision constituye una vulneracion del derecho a la igualdad
de trato y no discriminacion. Estos tres factores para delimitar el territorio de la

discriminacion ilicita seran el objeto de los tres siguientes apartados del trabajo.

11.2 EI &mbito objetivo de aplicacion de la LIITYND: la ilicitud del acto depende del
sector del ordenamiento juridico en la que se lleve a cabo dicho acto supuestamente

discriminatorio

A pesar de que el preambulo de la LIITYND presenta a la igualdad de trato y no
discriminacién como un derecho de aplicacion universal, y a la propia ley como un
instrumento para dar cobertura a “todas las discriminaciones que existen y a las que estan
por venir”, a la hora de la verdad su articulo 3 limita su ambito objetivo de aplicacion
solo a ciertos sectores en particular. Por lo que interesa a un trabajo como este, que sélo
se ocupa de aquellos supuestos que pertenecen al Derecho privado, podria afirmarse que
el contenido del articulo 3 viene a limitar sustancialmente el ambito de aplicacién de la
LIITYND a los actos de discriminacion que se producen; a) en el marco de las relaciones
laborales (a los actos de discriminacién laboral, podriamos decir); b) en el contexto de las

relaciones de consumo (a los que llamaremos actos de discriminacion entre

" Como explica REICH, “an inevitable Clash exists between the rationale behind the principle of non-
discrimination and the logic of civil law fuelled by the concern for economic efficiency and free choice of
business partners” [REICH (2014: 62)].
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consumidores) y ¢) en relacion con el ejercicio del derecho de asociacion y de fundacion.
Aun siendo consciente de que estos Gltimos tienen también su interés, me voy a limitar,
por razones de extension, a los dos primeros que, sin duda, son los mas trascedentes

cuantitativa y cualitativamente.

a) Los actos de discriminacion laboral forman parte del ambito de aplicacion de la
LIITYND porque asi lo establece su art. 3 a), el cual indica que la ley debe aplicarse a
todos los aspectos relacionados con la constitucion, contenido y extincion de las
relaciones laborales. Esta regla se complementa con la contenida en el articulo 9 que
reitera la prohibicion de discriminacion en este &mbito, estableciendo ademas ciertos
deberes y funciones de la Administracién Publica tendentes a asegurar que no se

produzcan este tipo de actos.

En realidad, més alla del ambito de las declaraciones programaticas, el articulo no
introduce ninguna novedad con respecto a la legislacion anterior sobre la materia. La no
discriminacion en el ambito laboral esta prohibida por los arts. 8.2 ¢) y 17 del ET desde
hace décadas, con la misma amplitud con la que la concibe la LIITYIND, y los actos de
discriminacion estan tipificados como infracciones muy graves (art. 8.12 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social). Asi mismo, en Espafia esta en vigor
desde el 14 de abril de 2021, el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres, en la que se contienen medidas especificas para
tratar de reaccionar frente a un problema social que ha preocupado durante décadas al
legislador europeo® (art. 157 del TFUE, que sustituy6 al art. 141 del TCE y Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion). Estamos, por
consiguiente, en un ambito de relaciones privadas en el que tradicionalmente los
resultados del conflicto entre el derecho a decidir del empresario (a quién contratar, en
qué condiciones, o de quién prescindir) y el derecho a la igualdad de trato y no

discriminacion, se inclinan claramente del lado de este ultimo.

b) Los actos de discriminacion en las relaciones de consumo forman parte del
ambito de aplicacion de la LITYND. En efecto, esta ley incluye en su Orbita objetiva a

la publicidad (letra m), al acceso, oferta y suministro de cualesquiera bienes y servicios

8 Vid. art. 157 del TFUE, que sustituyd al art. 141 del TCE.
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(letras k, m y n), y al acceso a establecimientos abiertos al publico (letral), asi como a la
utilizacion, en este caso por parte de las empresas, de inteligencia artificial o mecanismos
de gestion masiva de datos. A través de estas referencias, que luego se desarrollan algo
mas en los articulos 17 y 19 (oferta al publico de bienes y servicios y oferta al publico de
vivienda), 21 (establecimientos abiertos al publico y espectaculos), 22 (medios de
comunicacion, internet y redes sociales), 23 (inteligencia artificial y procesamiento
masivo de datos), puede afirmarse que, aunque no en todas, en gran parte de las relaciones
entre los empresarios y quienes adquieren los bienes y servicios que aquéllos ofrecen, en
principio, el derecho del empresario a elegir a sus clientes cede ante el derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion. Es cierto que la LIITYND no habla, en ningin caso
de relaciones de consumo, y que, por lo tanto, los preceptos de la ley seran aplicables
también cuando el cliente sea un empresario o un profesional, pero lo cierto es que, por
el tipo de descripciones que se hacen en los supuestos de hecho de los articulos referidos,

el legislador parece estar pensando fundamentalmente en los consumidores.

En los preceptos de la ley, y en la linea marcada por la legislacion europea, esta
toma de partido por el derecho a la igualdad y no discriminacion de los consumidores
frente a la autonomia de la voluntad del empresario no es universal. Por el contrario,
parece circunscrita a aquellos supuestos en los que el empresario primero realiza una
actuacion dirigida al publico en general (mediante la publicidad, en sus ofertas
comerciales, al abrir un establecimiento, o poner en servicio un sitio de comercio on-line)
y posteriormente pretende discriminar entre ese publico por alguna de las causas
prohibidas, bien denegandoles acceso al bien o servicio, bien ofreciendo condiciones

diversas o de cualquier otra forma®.

¢El hecho de que un pretendido acto de discriminacion realizado en el marco de
una relacion de Derecho privado no pertenezca a alguno de los ambitos sefialados
(relaciones laborales, relaciones empresario-cliente y derecho de asociacion y fundacion)
significa que prevalece el derecho a la autonomia de la voluntad del que lo realiza? No
necesariamente. Tanto la CE como la CFUE no limitan, como lo ha hecho la LIITYND
(y antes las Directivas 2000/78/CE y 2000/43/CE), su ambito de aplicaciéon a un

determinado sector de las relaciones juridico-privadas. Sin embargo, lo que parece

% Asi lo sefiala también REICH respecto al Derecho de la UE cuando explica que para que la discriminacion
esté prohibida: “Not every differentiation in the selection of contractual partners is a violation of EU law.
There must be an initial availability of certain goods and services to the public, for example via advertising
or marketing”; cfr. REICH (2014: 74-75).

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 39-79



49 Responsabilidad civil por darios derivados de la infraccion del derecho a la igualdad...

evidente es que en las relaciones de Derecho privado a las que la ley no es aplicable, la
ponderacidn acerca de si, en un supuesto determinado, debe prevalecer el derecho a no
ser discriminado o el derecho a la libertad contractual (o a la autonomia de la voluntad)
deberé efectuarse, cuando menos, sin ese sesgo claramente favorable al primero de ellos.
Seran supuestos en los que la solucidn del conflicto dependera del enjuiciamiento singular
de factores como la intencion -de discriminar o no- que persigue el que realiza el acto, la
finalidad Gltima que se persigue con la discriminacién o la causa de discriminacion

concreta de que se trate.

1.3 La relevancia de las causas de discriminacion

Ademas del sector de relaciones juridico-privadas sobre el que incide, el segundo
elemento que incide directamente en la determinacion del caracter discriminatorio de un
acto o conducta realizado en el marco de una relacion de Derecho privado, es la causa de
discriminacion que se haya alegado. A pesar de que, cuando se lee el articulo 14 CE o el
art. 2 de la LIHTYIND, da la impresion de que para el Derecho todas las causas de
discriminacion son iguales, lo cierto es que la realidad es muy diferente. Hay un grupo de
causas de discriminacion, todas las cuales constituyen rasgos de lo que podria
denominarse la identidad de la persona, frente a las que la proteccion dispensada por el
ordenamiento es mucho mas fuerte!®. Raza, sexo, origen étnico, pertenencia a una
minoria, géenero, caracteres genéticos, orientacion sexual, ideologia o religion conforman
el nacleo duro de las causas de discriminacion prohibidas. Se trata de causas respecto de
las que resulta extraordinariamente complicado justificar el hecho de la discriminacion
simplemente alegando la libertad de elegir de quien la lleva a cabo. En relacion con estas
causas de discriminacion que tienen que ver con la identidad de la persona, podria decirse
que cualquier diferencia entre seres humanos que se haga sobre la base de ellas, en

principio, se considera ilicita®!.

Buena prueba de la trascendencia de estas causas relativas a la identidad de la
persona es que cuando el legislador, europeo o espafiol, ha querido proteger a las personas

contra la discriminacion en sectores especificos, como minimo lo ha hecho frente a actos

10 REICH (2014: 63); y lo mismo en la version escrita del curso sobre European Union (EU) anti-
discrimination law, de la ERA (Academy of European Law), accesible en http://www.era-comm.eu/anti-
discri/e_learning/kiosk/dokuments/Anti-discri-print.pdf, pp.10-11.

11 Cfr. COUSY (2011: 81).
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de discriminacién relativos a estas causas. Asi ha sucedido, por ejemplo, en el &mbito
laboral en el que la Directiva 2000/78/CE se refiere explicitamente a la religion, ideologia,
discapacidad, edad y orientacion sexual, la Directiva 2000/43/CE a la raza, y el art. 23
CDFEU al sexo. En el mismo sentido, el art. 17 del ET alude a la “edad o discapacidad
0 a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo, origen, incluido
el racial o étnico, estado civil, condicidon social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos” y a los
“vinculos de parentesco con personas pertenecientes o relacionadas con la empresa” y,
en desarrollo del principio, el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres, se ocupa de la discriminacion por razén de sexo.
Incluso en el ambito de las declaraciones generales, nos encontramos con que, cuando el
TFUE declara programaticamente la politica antidiscriminatoria de la UE, s6lo se refiere
a causas de discriminacion de este tipo: “en la definicion y ejecucion de sus politicas y
acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza

u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual™*?,

Mucho menos fuerte es la prohibicion en relacion con condiciones del sujeto que
tengan que ver con su patrimonio o con su educacion, en el sentido de que serd mucho
mas facil encontrar motivos validos para discriminar entre personas que posean diversos
niveles de lo uno o de lo otro®3. De hecho, estas causas de discriminacion no forman parte
del ambito del Derecho antidiscriminatorio de la UE, teniendo la causa “patrimonio”

solo el valor que se deriva de estar mencionado en el art. 21 del CDFUE.

Asi pues, una vez que se ha comprobado que el acto pretendidamente
discriminatorio que se enjuicia se ha llevado a cabo en alguno de los sectores del
ordenamiento juridico-privado que forman parte del ambito objetivo de aplicacion de la
LIITYND, el siguiente elemento que es necesario considerar para conocer si estamos ante

un ilicito es la caracteristica de la victima que ha provocado la diferencia de trato. Si esta

2 1 a misma restriccion a las causas de discriminacion relacionadas con la identidad de la persona la
encontramos en el art. 19 del TFEU: “Sin perjuicio de las demas disposiciones de los Tratados y dentro de
los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

13 REICH (2014: 63).

14 Cfr. en el Handbook on European non-discrimination law, de la European Union Agency for
Fundamental Rights de 2018, accessible en https://fra.europa.eu/en/publication/2018/handbook-european-
non-discrimination-law-2018-edition, p. 63, cualquiera de estas causas de discriminacion aparece fuera del
ambito de aplicacion del Derecho de la UE.
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caracteristica es alguna de las que definen su identidad serd& muy dificil que el
ordenamiento considere admisible el trato desfavorable recibido por la victima. Si, por el
contrario, el trato desfavorable se ha dispensado por razén de las circunstancias
econdmicas, educativas o sociales serd mas sencillo que el autor del hecho pueda justificar

en otros motivos legitimos su eleccidn y el resultado discriminatorio.

I1.4. La relevancia de los ilicitos discriminatorios tipicos de la LIITIND

Por ultimo, a la hora de determinar la presencia de un acto de discriminacion,
susceptible de generar responsabilidad civil en la LIITYND habrd que tomar en
consideracion el elenco de tipos de actos de discriminacion que se han expresado en el
articulo 6. Todos los ilicitos tipicos que se han incluido en la LIITYIND provienen del
Derecho secundario europeo. Concretamente de las dos directivas vigentes en la materia:
la Directiva 2000/78/CE vy la Directiva 2000/43/CE) y de la jurisprudencia del TJUE y
del TEDH®,

La utilizacion de la técnica de la tipificacion de conductas en el ambito del
Derecho antidiscriminacion no ha sido tradicionalmente un mecanismo empleado para
fijar con precision y separar nitidamente lo que se considera discriminatorio de lo que no,
a fin de que no se extienda el &mbito de lo ilicito mas alla de lo debido, al modo de lo que
sucede con el principio de tipicidad del Derecho penal. Por el contrario, la acumulacién
de figuras que expresan conductas discriminatorias tipicas ha servido para ir ampliando
el ambito de lo ilicito al objeto de ofrecer una proteccion mas omnicomprensiva del
derecho fundamental®. Ahora bien, aunque la razon basica de la introduccion de los
ilicitos discriminatorios ha sido conseguir mejorar la proteccion del derecho, ello no
impide que entre los tipos existan diferencias en términos de régimen juridico (asi sucede
con la discriminacion directa e indirecta), ni significa que todos los ilicitos
discriminatorios tengan la misma gravedad (algunos de ellos, como el acoso
discriminatorio o la discriminacion multiple son considerados mas graves que los demas

en la LIITYND y castigados mas severamente).

15 Se puede ver una tabla completa en la que se indica en que resoluciones o instrumentos normativos
europeos se pueden encontrarlos distintos ilicitos discriminatorios tipicos en Handbook on European non-
discrimination law, op cit., pp. 39-41.

16 Cfr. Handbook on European non-discrimination law, op cit., p. 64.
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Todos los tipos contenidos en los primeros seis ndmeros del art. 6 LIITYND?Y’
tienen un bésico comun. Todos ellos requieren la concurrencia de los tres siguientes
presupuestos: a) que se haya dispensado un trato menos favorable a una persona; b) que
esa diferencia de trato se haya producido por razén de una “causas” de discriminacion
que ya hemos analizado; c) que la diferencia de trato haya tenido lugar en alguno de los
ambitos objetivos a los que se aplica la LIITYIND.

El elenco de actos de discriminacion tipicos del art 6 LIITYND parte de un tipo
béasico: el de discriminacién directa, el cual es posteriormente completado con otros
comportamientos tipicos que extienden las fronteras de lo discriminatorio a lugares que
el legislador quiere incluir dentro de la érbita de lo prohibido. Asi, el tipo basico, la
discriminacién directa, consiste en realizar abiertamente la conducta abstracta que se
acaba de describir, esto es, tratar de forma distinta a una persona o grupo que a otra
persona en situacion analoga, por poseer una caracteristica constitutiva de “causa” de

discriminacion. Partiendo de esta conducta basica:

- Con la discriminacion indirecta, la LIITYIND extiende el &mbito de lo ilicito a
las conductas en las que el peor trato no se da directamente por razon de la “causa” de
discriminacion, sino por otro motivo, pero al final acaba redundando en un peor trato a
los que tienen la caracteristica constitutiva de ‘“causa” de discriminacion. La
discriminacion indirecta, que ha sido reconocida como forma de discriminacion desde
hace décadas por el TIUE, y se caracteriza por la mayor complejidad de su prueba (que
requiere necesariamente del manejo de datos estadisticos o grupales) y por la mayor
facilidad para justificar la conducta sobre la base de la existencia de una razén objetiva
legitima y suficiente detras de la misma, siempre que exista proporcionalidad entre el fin
y la discriminacion que se produce®®. A esta causa de justificacion hacen referencia los
arts. 2.2y 4.2 de laLIITYND, y aunque la norma espafiola no la restringe exclusivamente
a la discriminacién indirecta, conforme a la jurisprudencia europea e internacional no

cabe de que este tipo de conductas constituirdn su &mbito ordinario de aplicacion.

17 Al margen de estas conductas tipicas discriminatorias, conocidas en el Derecho europeo e internacional,
la LIITYND también incluye en el art 6 dos definiciones adicionales relativas a la segregacion escolar y a
las denominadas medidas de accidn positiva. La primera es simplemente un acto de discriminacion directa
o indirecta que se traduce en la separacion del alumnado de un colegio en grupos académicos o clases
distintas; y la segunda un acto de discriminacion licito cuyo objeto es compensar otra discriminacion previa
(la conocida como discriminacion positiva). Ambas se han incluido en el art. 6 LIITYND por el hecho de
que a la primera ellas se le atribuyen consecuencias juridicas peculiares en el art. 13, y a la segunda se la
somete a un régimen juridico peculiar en los arts. 2.2 y 33.

18 Cfr. sobre este tipo de discriminacion, MANGAS MARTIN (2008: 54-59).
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- Con los tipos de discriminacion por asociacion y por error, la ley extiende el
ambito de lo prohibido a los casos en los que el trato desfavorable se aplica a la persona
no por tener ella la caracteristica constitutiva de “causa” de discriminacion, sino por su
relacion con otra persona que si la tiene (por asociacion), o porque el que realiza el acto

piensa erréneamente que si la tiene (por error).

- Con la discriminacién madaltiple e interseccional se quiere resaltar que la
discriminacién puede producirse simultaneamente por varias causas y que, cuando es asi,
debe tenerse en cuenta este hecho para atribuir mayor gravedad al acto prohibido (en la
discriminacion multiple), o para evitar que la consideracion por separado de las diversas
causas pueda conducir a conclusiones erréneas acerca de la existencia de discriminacion

(en la interseccional)*®.

- Por ultimo, la tipificacion del acoso discriminatorio, la induccion a discriminar
y las represalias, responden al interés del legislador comunitario (y ahora al del espafiol)
en singularizar determinadas manifestaciones de la discriminacion directa que se
consideran especialmente graves?. Se trata de conductas que reflejan un comportamiento
discriminatorio especialmente intenso, con las que el autor del ilicito: a) no realiza un
acto singular de discriminacion, sino una serie de conductas susceptibles de crear lo que
la ley llama un “entorno hostil, degradante, humillante u ofensivo” (el acoso); b) ejerce
su autoridad sobre otras personas para que estos lleven a cabo actos de discriminacion; o
c) reprime las conductas de aquellos que tratan o pueden coadyuvar a que cese la
discriminacion.

Naturalmente todos los actos de discriminacion que acabo de describir
sumariamente, en caso de que se lleven a cabo y causen dafios, de cualquier tipo, a la
victima son susceptibles de generar responsabilidad civil a cargo de su autor (asi lo

establece el art. 28 LIITYND). Dado que la responsabilidad civil en Espafia esta presidida

19 La discriminacion interseccional es probablemente la peor definida en la LIITYND. La ley, para definir
este tipo de discriminacion, reproduce literalmente la definicion del Handbook on European non-
discrimination law (op cit., p. 59) que, en mi opinién, no permite distinguir con un minimo de claridad entre
la discriminacion multiple y la interseccional. En este sentido, el concepto, proveniente del Derecho
internacional, se forjo para evitar que una discriminacion multiple -varias causas- pudiera considerarse
licita por el hecho de que, al considerar si existe discriminacion en cada una de las causas por separado, la
respuesta singular para cada una de ellas fuese negativa. Se trata en definitiva de supuestos en los que la
discriminacion es el resultado de la concurrencia de dos 0 méas causas, faltando una de las cuales no existiria.
Un ejemplo podria ser el de la mujer negra a la que se discrimina en una empresa, pero en la que ni las
mujeres (blancas) son discriminadas, ni tampoco las personas de raza negra (hombres); cfr. FREDMAN
(2016: 27-28).

20 Cfr. Handbook on European non-discrimination law, op cit., pp. 67-69.
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por el principio reparador, el hecho de que la discriminacion se califique de una u otra
forma no tendré repercusién alguna respecto del alcance de la obligacion de indemnizar.
En realidad, habida cuenta del caracter de los tipos de discriminacion (como meros
ejemplos de una conducta prohibida bésica y abstracta), no estamos ante un verdadero
régimen tipico de ilicitos civiles, sino ante una lista de ejemplos de esa conducta bésica
prohibida, que es en definitiva la que hay que acreditar para conseguir la condena del
autor del acto. Con ello no quiero decir que los ejemplos no sean Utiles: hay algunos que,
sin duda, constituyen precisiones necesarias para definir el ambito de lo discriminatorio,
como sucede con la discriminacién indirecta y la interseccional; pero no son tipos de

ilicito en el sentido en el que lo son los contenidos en el Cadigo Penal.

I1.5. Recapitulacion

Como espero que se haya podido comprobar en las paginas precedentes, la
determinacion de lo que constituye un acto de discriminacion al que poder anudar las
consecuencias en términos de responsabilidad civil que establece el art. 27 LIITYND es
una tarea compleja. A pesar de lo que pudiera parece haciendo una lectura superficial de
la LIITYND, dispensar un trato menos favorable a unas personas que a otras, de ordinario
es una actividad perfectamente licita, un ejercicio legitimo del derecho a la autonomia de
la voluntad de todas las personas. Dilucidar cuando no estamos ante ese ejercicio legitimo
de la libertad personal, sino ante una conducta ilicita, es una labor que exige considerar
tanto el tipo de relacion juridica en la que se produce el supuesto acto de discriminacion,
como el tipo de caracteristica personal que ha motivado el trato desfavorable, como el
modo concreto en que ese trato desfavorable se ha dispensado. En realidad, en esta
complicada tarea que, en lineas muy generales, se acaba de describir esta la espina dorsal
del régimen de responsabilidad civil derivada de actos de discriminacion. Como sucede
con la LO 1/1982, en cuanto hayamos definido a la actuacion del demandado como un
acto de discriminacion gran parte del trabajo estara ya concluido. A partir de ese
momento, basicamente, nos quedara la tarea de cuantificar los dafios sufridos por la
victima. Unos dafios cuya prueba, ademas, la LIITYND facilita enormemente, como

podremos comprobar en el Gltimo apartado de este articulo.
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IIl. EL ACTO DE DISCRIMINACION PERPETRADO POR UNA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: (ALGUNA APORTACION DESDE LA
LIITYIND?

La comision de actos de discriminacion por parte de inteligencias artificiales (1A)
ha sido, desde que esta tecnologia se ha convertido en un problema social, econémico y
politico de primera linea, uno de los temas que méas ha preocupado a autoridades y
doctrina cientifica?*. El origen del problema se encuentra, como es sabido, en el hecho de
que las 1A, una vez puestas en funcionamiento, son ingenios capaces de tomar decisiones
con total autonomia e independencia de los seres humanos que las han programado y
entrenado. Una toma de decisiones independiente que, por definicion, implica la
posibilidad de tratar de forma diversa a los seres humanos a los que se dirigen. En efecto,
toda 1A a la que se le asigne la tarea de culminar un proceso de decision cualquiera al que
estén sujetos intereses diversos de seres humanos, lo haré seleccionando y eligiendo entre
ellos. Una seleccion o eleccion que, al igual que si la llevase a cabo otro ser humano,

podra ser constitutiva de discriminacion ilicita?2.

Sobran ejemplos notorios de IA que han tomado decisiones claramente
discriminatorias en los ultimos afios. Ya en el afio 2018, en los inicios de la explosion de
la 1A a la que actualmente estamos asistiendo, aparecia la noticia de que Amazon habia
estado utilizando como reclutador de personal a un algoritmo que daba, de forma
consistente, mayor puntuacion a los CV masculinos que a los femeninos?®. Un afio méas
tarde, en 2019, un estudio puso de manifiesto que la IA llamada COMPAS, que empleaba
el departamento de justicia estadounidense para valorar el riesgo de reincidencia de los
convictos, predecia que las personas, por el hecho de ser de raza negra, generaban mayor
riesgo que las demas?*. Y mas recientemente, en 2023, otro estudio sobre IA generadoras
de iméagenes, concluia que los algoritmos analizados creaban imagenes a partir de

estereotipos sexuales, raciales o relacionados con la edad®,

La preocupacion por la capacidad de la 1A de incurrir en discriminaciones

prohibidas se ha reflejado, hasta el momento, en un buen nimero de documentos basicos

2L Sobre la trascendencia del problema, vid. ESPIN ALBA (2024: 124-127).

22 Sobre la autonomia de la IA, vid. v.gr. GIL MEMBRADO (2024: 509-512).

3 Cfr. https://www.reuters.com/article/world/amazon-abandona-un-proyecto-de-ia-para-la-contratacin-
por-su-sesgo-sexista-idUSKCN1MOO0M4/

24 Cfr. https://researchoutreach.org/articles/justice-served-discrimination-in-algorithmic-risk-assessment/
25 Cfr. https://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/21670811.2023.2229883#d1e809
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y de textos legislativos tendentes a regular el fenémeno de la inteligencia artificial. Por
mencionar a algunos de los fundamentales, entre las directrices éticas para una IA fiable,
que elaboro el grupo independiente de expertos designado por la UE en 2019, ya se
encontraba el principio de no discriminacion y equidad®. Del mismo modo, en el
Reglamento de 1A%’ todo él fundado en una gradacion de las IA en funcion del nivel de
peligrosidad de esta tecnologia para los derechos fundamentales, uno de los derechos que
maés preocupan al legislador es el derecho a la igualdad y no discriminacion. Finalmente,
en la recientemente retirada? Propuesta de Directiva sobre la Responsabilidad Civil de la
IA% (en adelante, PDRIA), se afirmaba que la Comision, mediante la futura Directiva,
pretendia asegurar que el derecho de la responsabilidad civil de los Estados miembros

protegia debidamente frente al derecho a la no discriminacion®.

Sin embargo, con la excepcion de la frustrada propuesta de Directiva a la que
acabo de hacer referencia, ninguna de las normas propuestas o promulgadas al respecto
de la 1A ha tenido ni tiene como funcion resolver, o contribuir a resolver, el problema de
la responsabilidad civil por los actos de discriminacion de la IA. La méas importante de
las normas vigentes sobre 1A, el mencionado Reglamento de 1A, es una normativa
centrada en la gestion preventiva del riesgo creado por las inteligencias artificiales,
estableciendo deberes y garantias para tratar de conseguir que las 1A que se pongan en
funcionamiento generen el menor riesgo posible para los derechos fundamentales®:. Sin
embargo, nada establece acerca de las consecuencias de las vulneraciones de esos

derechos fundamentales, y mucho menos sobre la propia violacién en si.

% puede descargarse en: https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-
8clf-0laa75ed71al

27 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de
Inteligencia Artificial).

28 Cfr.https://iapp.org/news/a/european-commission-withdraws-ai-liability-directive-from-consideration
29 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de las normas de
responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad en materia
de IA) (Texto pertinente a efectos del EEE) {SEC(2022) 344 final} - {SWD(2022) 318 final}- {SWD(2022)
319 final} - {SWD(2022) 320 final}

30 Exposicion de motivos, pagina 11.

31 Cfr. ATIENZA NAVARRO (2024: 367-368); European Commission, Study to Support an Impact
Assessment of Regulatory Requirements for Artificial Intelligence in Europe (estudio realizado por un grupo
de expertos, dirigido por A. Renda, descargable en: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/study-
supporting-impact-assessment-ai-requlation); VOSS (2021: 11-12).
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Ni siquiera la propia LIITYND, pese a tener un articulo integramente dedicado a
la 1A, aporta ningin material normativo especifico que cualifique el acto de
discriminacion, en si, cometido por una IA, o las consecuencias del mismo en términos
de responsabilidad civil. De hecho, en este articulo de la LIITYND dedicado a la 1A (el
art. 23), el legislador se limita a imponer a las Administraciones Publicas directrices, de
caracter programatico y abstracto, relativas a la introduccion de mecanismos preventivos

que eviten que el uso de la IA redunde en discriminacién prohibida.

Asi pues, para lo que ahora nos importa, desde el punto de vista de la LIITYND,
el acto de discriminacion prohibida cometido por una IA no es distinto, en si mismo
considerado, del acto de discriminacion cometido por un ser humano. Es cierto que la
capacidad de la IA de tomar decisiones a una velocidad inalcanzable para un ser humano,
hace que y la extension de las vulneraciones de derechos generadas por la actuacion de
esta tecnologia tengan un impacto potencialmente enorme; pero la valoracién singular del
output procedente de una IA como constitutivo de un ilicito discriminatorio debe hacerse

desde los parametros explicados en el apartado anterior de este articulo.

Conforme a lo alli expuesto, para entrar dentro del ambito de aplicacion de la
LIITYND, la decision discriminatoria adoptada por una IA tendra: a) que haberse
producido dentro de los sectores que constituyen su ambito de aplicacion. Ya sabemos
que, en lo que interesa a este trabajo, estos sectores son los de las relaciones laborales y
las relaciones de consumo (asi como las relacionadas con el derecho de asociacion y
fundacion). A mayores, b) la decision de la 1A debera estar fundada en una de las causas
de discriminacion relevantes (también en el sentido expuesto en el apartado anterior, en
el que destacdbamos la fuerte presuncion de ilicitud de cualquier discriminacién basada
algun aspecto de la identidad de la persona) y, por ultimo, c) debera haberse producido

por medio de alguno de los tipos de discriminacion del art. 6 LIITYND.

Asi pues, en la practica, como sucede con los humanos, para valorar el supuesto
caracter de discriminacion ilicita que pudiera tener la decisién adoptada por una IA en el
seno de una relacion de trabajo o mercantil, sera decisivo probar tanto la “causa de
discriminacion” en la que se ha basado la decision, como el modo concreto en el que se
ha producido la discriminacion. EI problema, sin embargo, es que, a la hora de valorar

estos dos elementos, la presencia de una IA supone trascendentes dificultades afiadidas.
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Hablando en términos simplistas, todas las sofisticadas 1A que preocupan al
Derecho (las que entran en la definicion de «sistema de inteligencia artificial» del
Reglamento de 1A) funcionan de manera similar. Todas ellas estdn constituidas por un
algoritmo al que se le han dado uno o varios objetivos que debe conseguir a través del
procesamiento de ingentes cantidades de datos. Las IA detectan patrones en esos datos
(cuantos méas datos procesen mejores seran los patrones detectados) y utilizan esos

patrones para producir los resultados deseados®2.

Por ejemplo, se pide a una IA que detecte quién puede ser el mejor candidato para
un puesto de trabajo, o las caracteristicas que debe tener una persona para merecer un
cierto tipo de crédito financiero. Para hacer el trabajo, a la 1A se le da acceso a una base
de datos y en esa base de datos procedentes de la realidad (de la realidad de las selecciones
de personal, de la realidad de los clientes bancarios morosos o buenos pagadores), el
algoritmo detecta las caracteristicas que estadisticamente deberian tener las personas para
cumplir con los objetivos que se le han dado (qué es lo que define a un buen candidato a
un puesto de trabajo o a la concesion del crédito). Es en este proceso de deteccion de
patrones -un proceso que el algoritmo realiza de forma iterativa a lo largo del tiempo en
que esta funcionando, con el objetivo de ir afinando sus decisiones- en donde se pueden
“colar” o aparecer causas de discriminacion ilicitas. Asi las cosas, como sucedié con el
algoritmo de Amazon de ejemplo propuesto, el algoritmo puede decidir que ser hombre

es una de las caracteristicas que los datos demuestran que avalan a un buen candidato®®,

¢Por qué va el algoritmo a llegar a una conclusion discriminatoria? Pues, como es
I6gico, la respuesta nada tiene que ver con cuestiones referentes a la tecnologia en si
misma considerada, sino con, o bien la forma defectuosa en que ha sido programado el
algoritmo, o bien (algo mucho mas frecuente) con la calidad deficiente de los datos con
los que se alimenta a la 1A%, Si la base de datos que hemos usado para “entrenar” al
algoritmo contiene datos sesgados o que incluyen decisiones discriminatorias en nimero
suficiente, es natural que la IA termine reproduciendo esa discriminacion en sus

decisiones.

El problema, sin embargo, es que esta tecnologia, como explican todos los autores

que se han ocupado de la cuestion, en su estado actual se caracteriza por las notas de la

% Cfr. GIL MEMBRADO (2024: 512 y ss.).
% Vid. ESPIN ALBA (2024: 149 y ss.).
3 Vid. ESPIN ALBA (2024: 136 y ss.).
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opacidad y de la impredecibilidad®®. Las actuales y sofisticadas IA del tipo machine
learning (en las que estan incluidas las llamadas IA generativas) adoptan sus decisiones
a partir de complejas operaciones internas que no son transparentes ni cognoscibles para
las mismas personas que las han programado (el famoso efecto «caja negra» o «black
box»). Traducido a los términos simplistas en los que he expuesto la situacion, esto
significa que no podemos saber a ciencia cierta las razones o causas (rectius, no podemos
saber los patrones) que han conducido a uno de estos algoritmos a decantarse por la
candidatura de una persona, o por la denegacién de crédito a otra.

Asi pues, en estos casos de discriminacion ilicita producida por una IA a la
supuesta victima de los outputs discriminatorios del algoritmo no le quedara mas remedio,
a falta de la posibilidad de acceder a los patrones que han conducido a la decision, que
tratar de extraer la prueba de la ilicitud del andlisis del conjunto de resultados producidos
por la IA. Algo que, como es facil de comprender, no es facil de conseguir incluso con la
posibilidad de acceder a los documentos técnicos y analisis realizados respecto del propio
algoritmo. Algo que, con la salvedad de lo que se dira después sobre la legislacion sobre
proteccion de datos, no estara al alcance de la victima (una de las consecuencias de la
retirada de la PDRIA®®). Y ello sin contar con que la realizacion de semejantes analisis
técnicos siempre resultard complejo y costoso para el demandado medio y su defensa

procesal.

Pero los problemas no terminan aqui. Incluso si la victima es capaz de probar que
la decision algoritmica ha constituido una discriminacion ilicita, todavia sera preciso
vincular causalmente esa discriminacion con la actuacion de un sujeto responsable (una
persona fisica o juridica a la que imputar el acto de discriminacion). Una actividad que
podria generar dificultades importantes de orden préactico y probatorio, dado que, como
ya he dicho, el problema puede estar tanto en la llamada IA fundacional (el algoritmo
béasico, por asi decirlo, susceptible de desarrollar multiples tareas), como en su concreta
aplicacién para la toma de decisiones relevante en el caso, como en la calidad o revision
de los datos empleados para su entrenamiento. Si se considera que los responsables de
cada una de estas cuestiones (y podrian ampliarse considerablemente) normalmente son

personas diversas, y que la opacidad y la impredecibilidad de la 1A van a volver a jugar

% Cfr. GIL MEMBRADO (2024: 512y ss.)

% Sobre el mecanismo de discovery (el deber de entregar al demandado las pruebas y documentos que
solicite, razonablemente a juicio del juez, al demandante) que incluia la PDRIA, cfr. PENA LOPEZ (2024:
477-499).
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en nuestra contra, al impedirnos conocer con precision dénde estd el origen de sesgo
discriminatorio, nos encontramos con que la decision de a quién se debe demandar no

esta, ni mucho menos, exenta de problemas®’.

Antes estas dificultades técnicas y probatorias, ¢qué ha hecho la LIITYND en su
regulacion de la 1A en su art. 23? Pues la respuesta es nada; o mejor dicho, nada mas que
animar al gobierno a crear condiciones, por medio de la regulacién y de la interaccion
con los agentes sociales relevantes, para mejorar el funcionamiento de las IA,
disminuyendo el riesgo de que generen resultados discriminatorios. Esta tarea, por otra
parte, como ya hemos visto, es la que ha ejecutado para toda la UE el Reglamento de la
IA, el cual introduce para los diversos operadores de la IA diversos deberes y controles

tendentes a evitar, entre otros efectos nocivos de esta tecnologia, la discriminacion ilicita.

Asi pues, hasta ahora, ninguna de las normas dictadas como reaccion frente al desarrollo
del fendmeno de la IA, facilita a las victimas de los actos de discriminacion perpetrados
por estos ingenios la exigencia de responsabilidad civil frente a los eventuales
responsables. En el momento actual, el tan traido principio de disponibilidad y facilidad
probatoria del art. 217 de la LEC, unido a las facilidades que, por via interpretativa, en
este &mbito de la prueba, quieran darles los jueces a las victimas, constituyen el elenco
basico de “ventajas” de las estas podran servirse para tener éxito en el intento de probar

los hechos constitutivos de sus pretensiones.

Existen, sin embargo, desde hace afios en nuestro ordenamiento, algunas normas
en el ambito de la legislacion sobre proteccion de datos que si podrian tener una relevancia
importante en el &mbito de los actos de discriminacion cometidos por una IA y de la
responsabilidad derivada de los mismos. Me refiero a las normas contenidas en los art.
22.1y 14.2 g) del Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD).

a) La primera de estas dos normas concede a todas las personas el derecho a no
ser objeto, sin su consentimiento expreso, de una decision basada Unicamente en un
tratamiento automatizado de datos, incluida la elaboracién de perfiles, siempre que la
decision produzca efectos juridicos en el interesado o le afecte significativamente de
modo similar. Si se tiene en cuenta lo que se ha dicho respecto del funcionamiento de la
IA que nos interesa, se advierte inmediatamente la trascendencia que tiene para nuestra

materia esta prohibicion general de las decisiones basadas Unicamente el tratamiento

37 Cfr. sobre el problema de la determinacion del sujeto responsable, PENA LOPEZ (2024: 429 y ss.).
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automatizado de datos. Y ello porque cualquier decision de una IA auténoma y opaca,
como las de las 1A sofisticadas que nos preocupan, sera, por definicion, una decisién de
este tipo. Una decision que, ademas, estard fundada en la comparacion de los datos
personales obtenidos de la eventual victima con los patrones o “perfiles” que la A haya

detectado en las bases de datos con las que se la alimenta.

Asi pues, de conformidad con el art. 22.1 RGPD, se puede afirmar que, en el
ambito de la UE, la toma de decisiones exclusivamente automatizada, cuando esta
produzca efectos juridicos u otros de similar relevancia para la persona a la que le afecta
es, en principio, antijuridica. Por esta razon, si no quiere ser objeto de reproche juridico,
sera preciso que el “responsable del tratamiento” de esos datos (para lo que nos interesa
ahora, quien se haya servido de la | A para adoptar la decision) demuestre, o bien que tenia
el consentimiento “explicito” del interesado, o que era necesaria para la celebracion o
ejecucion de un contrato, o que esté autorizada por el Derecho europeo o estatal (art. 22.1
RGPD). De otro modo, estaremos ante un tratamiento ilicito, al margen de que sea o no
discriminatorio, y. por tanto, en caso de que produzca dafios, la victima tendra a su
disposicion el régimen de responsabilidad civil por infraccion de las normas de proteccion
de datos que instaura el art. 82 del RGPD®,

b) La segunda norma relevante a los efectos que nos interesan contenida en el
RGPD, es la reflejada en el art. 14.2 g) que concede a todas las personas el derecho a que
el responsable del tratamiento les informe de “la existencia de decisiones automatizadas,
incluida la elaboracién de perfiles [...] y, al menos en tales casos, informacion
significativa sobre la logica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado”. Esta norma, naturalmente, esta
directamente vinculada con la prohibicion que se acaba de comentar, y podria servir como
un instrumento relevante para obtener las pruebas que se necesitan para fundamentar, por
ejemplo, una accién de responsabilidad civil derivada de un acto de discriminacion,
aliviando, en cierta medida, las dificultades que plantea la demostracion del sesgo

discriminatorio cuando se emplea una IA que actiia de forma auténoma y opaca®.

38 Sobre este régimen, vid., v.gr., BUSTO LAGO (2020: 447 y ss.).
%9 Vid. sobre la trascendencia de las normas del RGPD en la proteccion frente a la discriminacion
algoritmica, en ESPIN ALBA (2024: 152 y ss.).
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IV. EL DANO MORAL CAUSADO POR LOS ACTOS DE DISCRIMINACION.
NATURALEZA DEL DANO Y ALCANCE DE LA PRESUNCION

El segundo gran aspecto del régimen peculiar de responsabilidad establecido en
la LIITYND que me he propuesto abordar en este trabajo es el que se refiere a la
presuncion de dafio moral que contiene su articulo 27. Se trata, a buen seguro, de la
novedad mas significativa que introduce la ley con respecto a la situacion anterior en la
que, naturalmente, cualquier persona a la que hubiesen discriminado podria haber exigido
una indemnizacion por dafios derivados de la lesion del derecho fundamental contenido
en el art. 14 CE.

El articulo 27 de la LIITIND establece que: “acreditada la discriminacion se
presumira la existencia de dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias
del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas previstas en la ley y a la
gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendré en cuenta, en su

caso, la difusion o audiencia del medio a traves del que se haya producido”.

El inciso traerd inmediatamente a la mente de cualquier aficionado al Derecho de
dafos espariol otra bien conocida norma de nuestro ordenamiento. Me refiero al articulo
9.3delaLO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. De hecho, las diferencias entre la norma
transcrita en el parrafo anterior y el art. 9.3 de la LO 1/1982 son pocas. En realidad, sélo
dos. La primera consiste en que, en la norma mas antigua, lo que la ley presume, una vez
acreditada la vulneracion objetiva del derecho, es “la existencia de perjuicio”, mientras
que en la nueva regla lo presumido es “la existencia de dafio moral”. La segunda y altima
diferencia radica en que la nueva ley afiade al elenco de criterios de valoracion del dafio
moral que ya estaban en la regla de la LO 1/1982 vigente, uno nuevo: “la concurrencia o

interaccion de varias causas previstas en la ley”.

La primera diferencia sefialada no tiene, a estas alturas, relevancia alguna. La
jurisprudencia, siguiendo a toda la doctrina*®, ha entendido que el dafio que se presume
en el art. 9.3 LO 1/1982 es el dafio moral. Es esta interpretacion, absolutamente

consolidada, la que a buen seguro ha llevado al legislador de julio de 2022 a especificar

40 Cfr. entre muchos, MARTIN CASALS y SALVADOR (1989: 757-758); YZQUIERDO TOLSADA
(2014: 1452); ROVIRA SUEIRO (2014: 550-551).
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que el dafio presumido es éste. De manera que esta primera diferencia no produce ninguna

divergencia en el régimen juridico de uno y otro articulo.

La segunda, si tiene alguna trascendencia, creo que sera muy poca. Con el nuevo
criterio, lo que nos esta diciendo el legislador es que si se te discrimina por mas de una
causa (por ejemplo, por tu sexo y por tu ideologia) debe reputarse que la lesion de tu
derecho fundamental es mas intensa que si la discriminacion es solo por razon de sexo.
Asi pues, el nuevo criterio de valoracion no es mas que otra forma de valorar la intensidad
de la lesion del derecho, lo cual es justo lo que se pretende medir con todos los demas
criterios que ya estaban en el art. 9.3 LO 1/1982.

Pues bien, siendo nula o casi nula la relevancia de las diferencias entre las dos
normas, es mas que esperable que los mismos pardmetros que se emplean para interpretar
el art. 9.3 LO 1/1982 se apliquen también para el art. 27 de la LITYND. Algo que,
ademas, resulta razonable teniendo en cuenta que se trata en ambos casos de regular la
responsabilidad civil por vulneracion de derechos fundamentales dotados de la maxima

proteccion constitucional (art. 14 y 18 CE).

Entre los criterios interpretativos empleados en relacion con la LO 1/1982 que
cabe esperar que se apliquen a la LIITYND, me detendre en este trabajo a analizar
aquellos que delimitan la naturaleza y el contenido de la presuncion de dafios que ambas

reglas contienen.

IV.1. Dafios presumidos y naturaleza de la presuncion

En este sentido, en primer lugar, me referiré a los dafios que son objeto de la
presuncion. En el apartado anterior ya he sefialado que éstos son, Unica y exclusivamente,
los dafios morales. Sin embargo, dado que el concepto de dafio moral abarca en la
actualidad una gama bastante amplia de perjuicios distintos, se hace necesario precisar un
poco mas. ¢Cuales hay que entender que son esos dafios morales presumidos por el
legislador en estas dos leyes protectoras de bienes de la personalidad? Atendiendo a la
interpretacion habitual de la LO 1/1982, dentro de la tipologia de los dafios morales, los
que se consideran presumidos son los denominados dafios morales puros*, que

tradicionalmente se vinculan a la nocion de pretium doloris*, y que se identifican con

“ Cfi: v.gr. MARTIN CASALS (2011: 109-110).
“2 Cfi: v.gr. YZQUIERDO TOLSADA (2021: 204-205).
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sensaciones y emociones humanas negativas como la zozobra, la ansiedad, el dolor, la
inquietud, la tristeza, el miedo, la afliccion o la angustia, provocadas por el evento
dafioso®®. Asi pues, lo que se estaria presumiendo es que el acto de discriminacion de la
LITYND ha producido alguno o varios de esos sentimientos 0 emociones negativos en

la victima.

En cuanto a la naturaleza de la presuncién, la jurisprudencia que interpreta la LO
1/1982, en contra del parecer de la mayor parte de los autores*, considera que la
presuncion a la que acabo de aludir es iuris et de iure, de modo que, probada la
intromision ilegitima -0 el acto de discriminacion-, se considera automéaticamente
acreditado, sin posibilidad de prueba en contra, que la victima ha sufrido un dafio moral
puro. En muchos casos, el Tribunal Supremo afirma expresamente que la presuncion es
iuris et de iure, excluyendo por completo la posibilidad de una prueba en contrario®. En
otras ocasiones, sin embargo, se limita a afirmar que no cabe la prueba en contrario, sin
especificar el tipo de presuncion que se aplica®. Solo una vez -hasta donde he podido
comprobar- ha manifestado el Tribunal Supremo en los ultimos afios que la presuncion
es de naturaleza iuris tantum, e incluso en esa ocasion no esta muy claro si es asi, 0 si se
trata de un lapsus del ponente, dado que éste, después de haber usado la expresion «iuris
tantum», no hace la mas minima referencia a pruebas o indicios que pudieran impedir la

indemnizacion del dafio moral.

Una corriente minoritaria en la jurisprudencia ha interpretado que la regla del art.
9.3 de la LO 1/1982 (y, por ende, del art. 27 LIITYND) es una manifestacion legislativa
de su doctrina de los dafios in re ipsa. En estas resoluciones el alto tribunal caracteriza a
la presuncion como “una realidad in re ipsa” que también elimina la eficacia de cualquier

prueba en contra de la existencia de los dafios morales*’. Asi pues, de conformidad con

43 La STS (Sala 1*) de 4 diciembre 2014 [RJ 2014/6360] define claramente el dafio moral que se presume:
“Provocan daiio moral las intromisiones en el honor e intimidad y los ataques al prestigio profesional,
tanto mds cuando provocan sufrimiento o padecimiento psiquico, que concurre en diversas situaciones
como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra (como sensacion animica de
inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre), ansiedad, angustia, incertidumbre, impacto,
quebranto y otras situaciones similares”.

“ Cfi. v.gr MARTIN CASALS y SALVADOR (1989: 758); YZQUIERDO TOLSADA (2014: 1452);
ROVIRA SUEIRO (2014: 551).

45 En este sentido vid. la claridad con la que se expresan, v.gr., las SSTS (Sala 1*) de 17 mayo 2001 [RJ
2001/6220], de 7 mayo 2012 [RJ 2012/5136], de 5 junio 2014 [RJ 2014/3087] o de 21 de junio de 2018 [RJ
2018/2771].

46 Como, v.gr:, en la STS (Sala 1*) de 16 mayo 2002 [RJ 2002/6746].

4T “No se trata de una presuncion «iuris tantumy, sino que la intromision ilicita supone per se la existencia
del perjuicio indemnizable, a modo de una realidad, «in re ipsa»” (cfr, v.gr., las SSTS (Sala 1%) de 25
febrero 2009 [RJ 2009/1515], de 11 abril 2011 [RJ 2011/3446], o de 27 octubre 2012 [RJ 2012/1129]).
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la tesis sobre los dafios in re ipsa que he expuesto en otro trabajo*3, en estas sentencias se
caracteriza al dafio moral puro como una consecuencia natural e incontrovertible del acto
de discriminacion padecido. Ciertamente, no se trata de una interpretacion especialmente
coherente si tenemos en cuenta como la propia jurisprudencia aplica, con carécter general,
la doctrina de los dafios in re ipsa. Para Tribunal Supremo, la apreciacién de dafios in re
ipsa es una cuestion que debe resolverse caso a caso (0, al menos, de forma tdpica, por
grupos de casos) ponderando si el concreto incumplimiento o ilicito cometido por el
infractor/incumplidor conlleva, en si, necesariamente la causacion de determinados dafios
(de naturaleza hipotética) al demandante. El alto tribunal insiste especialmente en que no
se trata de una doctrina generalizable o extensible a cualquier incumplimiento o a
cualquier acto de competencia desleal o de infraccion de derechos de exclusiva®®. Aqui,
sin embargo, nos encontrariamos con unos dafios in re ipsa en los que no es necesario
valorar si la concreta intromision ilegitima o discriminacion que ha sufrido la victima es
de aquellas que, al menos en abstracto, permiten deducir la existencia de sufrimiento o
emociones negativas (el dafio moral puro), porque la propia ley presume que cualquiera

de esos actos, por definicion, los produce.

Sea como fuere, y al margen de como le Ilame, lo que entiende el Tribunal Supremo que
establece el articulo 9.3 de la LO 1/1982, y a buen seguro entendera que hace también el
art. 27 de la LIITYND, es que, una vez acreditada la vulneracion del derecho
fundamental, automaticamente hay que entender que ese hecho ha producido emociones,
sentimientos o sensaciones negativos en la victima. Estos presuntos sentimientos y
emociones son los que se deben indemnizar, valorandolos de conformidad con los

criterios que se indican en los preceptos.

IV.2. Critica de la doctrina de la presuncion iuris et de iure

La pregunta que inmediatamente suscita la tesis hermenéutica mayoritaria del
Tribunal Supremo, que defiende que la presuncion del art. 9.3 1/1982 y 27 LIITYND es

una presuncion iuris et de iure, es si una presuncion de esa naturaleza es la mejor manera

48 Cfr. PENA LOPEZ (2024.b: 568 y ss.).

49 Cfr., entre otras, SSTS de 17 de julio de 2008 [RJ 2008/4482] y 31 de mayo de 2011 [RJ 2011/3999]. La
primera de estas sentencias declaraba que, en relacion con la doctrina que nos interesa: “aungque existen
algunas resoluciones de este Tribunal que pueden servir de apoyo a la postura que aduce el recurrente, no
se corresponde, sin embargo, con el criterio general mayoritario mantenido por las Sentencias de esta
Sala”.
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de resolver las dudas interpretativas que plantean los preceptos que consideramos.
Adelanto que, a mi modo de ver, la respuesta es negativa. Sin entrar en la compleja
cuestion de determinar la verdadera naturaleza -presuntiva o no- de las denominadas
presunciones iuris et de iure, creo que se puede convenir, al menos, que con ellas lanorma
impone al intérprete una valoracion -realizada por el legislador- conforme a la cual la
prueba de unos hechos determinados (en este caso, la discriminacion) es antecedente
suficiente para anudar a esos hechos una determinada consecuencia juridica (la
indemnizacién del dafio moral puro). Asi pues, interpretar que la presuncion de dafio
moral del articulo 27 LIITYND es una presuncion iuris et de iure implica asumir que el
legislador considera que la prueba de la discriminacion, en si misma, conlleva la
obligacion de indemnizar los dafios morales puros. Esto es lo que sucede con cualquiera
de las que normalmente se consideran presunciones iuris et de iure. Por citar algin
ejemplo conocido, cumplir los dieciocho afios es valorado por el legislador como
suficiente, en si mismo, para atribuir al sujeto la plena capacidad juridica, y realizar
actividades sexuales no violentas o intimidatorias con un menor de dieciséis afos es
suficiente, en si mismo, para entender que no hay consentimiento y, por tanto, que se ha

cometido un delito de agresiones sexuales a menores de dieciséis afos (art. 181.1 CP).

Es importante insistir en que, con este tipo de presunciones, el legislador no esta
afirmando que de unos hechos se sigue normalmente la concurrencia de otros (es probable
que este extremo haya entrado en su consideracion, pero no es indispensable ni relevante
para el que aplica la norma), sino que la prueba de ciertos hechos provoca directamente
la aplicacion de una consecuencia juridica. De este modo, es irrelevante que, en los
ejemplos anteriores, el que cumple dieciocho afios sea un inmaduro y un irresponsable, o
que el menor de dieciséis afios fuese capaz de prestar un consentimiento analogo al de un
mayor de dieciocho, o que, en realidad, la discriminacion o la intromision ilegitima hayan
incluso provocado emociones positivas en la victima (imaginemos a un luchador por la
igualdad que busca ser victima del acto de discriminacion para poder grabarlo y emplearlo
como instrumento para llamar la atencion de la sociedad sobre determinados

comportamientos).

Interpretar que las de los art. 9.3 LO 1/1982, o 27 de la LIITYND, son
presunciones iuris et de iure de dafios morales puros es una doctrina jurisprudencial facil
de emparentar con otras doctrinas jurisprudenciales y normas sobre dafios que coexisten

con ella en el Derecho de dafios espafiol. Desde luego, con los ya mencionados dafios in
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re ipsa, pero también con las normas que establecen la regalia hipotética, con el art. 1108
del CC e incluso con la presuncion de dafios minimos de la ley de marcas. En mi opinion,
lo que se pretende conseguir con todas estas normas y doctrinas jurisprudenciales es
eximir a la victima de la necesidad de probar determinados dafios, sobre la base de una
mezcla de ideas o nociones previas acerca de cémo son las cosas en el sector de la
responsabilidad que se regula®. Esas ideas, son, por un lado, la nocion de que estamos
ante infracciones que no deben quedar sin indemnizacion -una obligacién de indemnizar
que aqui parece considerarse como una especie de castigo civil-; y, por otro lado, la
creencia de que, en la mayor parte de los supuestos, aunque no se prueben en concreto,

los dafios en abstracto que se van a conceder han sido realmente sufridos por la victima.

En el caso de las presunciones absolutas de dafios morales que nos ocupan,
entiendo que la primera idea de las dos mencionadas en el parrafo anterior es la
trascendente. Se crea la regla de que los dafios morales puros deben indemnizarse siempre
porque provoca rechazo la nocion de que una vulneracion de bienes constitucionales de
primer nivel, como los que protegen la LO 1/1982 y la LITYND, termine sin
consecuencias economicas negativas para el infractor. Cuando esto sucede, el recurso de
afirmar apodicticamente la existencia de un dafio moral puro -perteneciente al fuero
interno y por ello muy dificil de probar o de refutar- constituye un recurso estupendo para
fundamentar de modo sencillo el pago de una indemnizacion que se considera

“merecido”.

Por mi parte, comparto con el Tribunal Supremo la tesis de que, detras de la
introduccidn de estas presunciones de dafio moral por parte del legislador, esta la idea de
que la violacion de un derecho fundamental no puede quedar sin indemnizacion. Lo que
no creo, sin embargo, es que el legislador haya introducido una presuncion como la del
art. 27 LIITYND porgue entienda que lo normal es que los actos de discriminacion causan
tristeza, desazdn o ansiedad en las victimas (0 sea, dafios morales puros). Por el contrario,
me parece que lo que esta detras de las presunciones es la nocion de que el propio valor
del bien juridico lesionado exige garantizar a la victima, a toda costa y en todo caso, una
indemnizacién. Piénsese que la méas antigua de las presunciones de dafio moral que
existen en nuestro Derecho, la del art. 9.3 LO 1/1982, no se refiere en absoluto al dafio

moral, lo unico que dispone es que: “la existencia de perjuicio se presumira siempre que

50 Vid. una explicacion amplia de esta tesis en PENA LOPEZ (2024.b: 598-600).
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se acredite la intromision ilegitima”. La identificacion de ese dafio con el dafio moral
puro no es una consecuencia del texto de la ley, sino el resultado de la interpretacion
jurisprudencial del precepto. Una interpretacion en términos de presuncién de dafio moral

puro que, finalmente, se ha terminado recogiendo en la LIITYND.

Asi pues, en mi opinion, una idea fundamental detras de las presunciones es la de
que las infracciones consideradas (las intromisiones ilegitimas o, por lo que aqui interesa,
los actos de discriminacion) no deben quedar sin indemnizacion. Cuando existe esta
conviccion, pero no es posible indemnizar porque normalmente no puede probarse o no
existe un verdadero dafio se produce una disonancia cognitiva®. En concreto, la
disonancia se genera por la coexistencia entre: a) la conviccion de que el infractor deberia
padecer alguna consecuencia negativa por lo que ha hecho y b) el principio basico de que

es necesario que exista y se pruebe un dafio para que haya lugar a la indemnizacion.

a) La primera conviccion existe y se deriva del hecho de que las infracciones que
nos interesan aqui constituyen una violacion de uno de los derechos fundamentales y, por

tanto, de uno de los valores basicos que estan en laraiz de nuestro ordenamiento juridico.

b) La segunda idea, representada por el principio de reparacion integral que
preside el Derecho de dafios, sin embargo, se topa de bruces con la realidad de que las
infracciones que nos ocupan la mayor parte de las veces no producen perjuicios
significativos en las victimas (ni dafios morales puros, ni dafios corporales, ni dafos

economicos).

Este toparse de bruces con una realidad caracterizada por la ausencia de perjuicios
(econdmicos o morales) significativos creo que se pone de manifiesto en el hecho de que
una doctrina como la de la prohibicion de las indemnizaciones simbolicas o de bagatela
haya surgido, precisamente, al hilo de la aplicacion de la Ley 1/1982. La aparicion de la
doctrina justamente en este sector del Derecho de dafios es una prueba clara, a mi modo
de ver, de que ni los érganos judiciales ni las propias victimas creen que los perjuicios

morales derivados de las intromisiones ilegitimas sean verdaderamente relevantes.

En efecto, la prohibicion de indemnizaciones simbdlicas requiere de las victimas
que, en ausencia de un dafio econémico probado, pretendan la reparacion de un dafio
moral con un valor econémico minimo, y lo que es méas importante, exige a los 6rganos

jurisdiccionales que se la concedan. Con ello, se pretende evitar el efecto disuasorio sobre

5 Vid. con mayor amplitud, esta tesis sobre la disonancia cognitiva en PENA LOPEZ (2024.b: 566 y 567).
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los potenciales demandantes que produciria una jurisprudencia que conceda
indemnizaciones que es posible que no alcancen siquiera a cubrir los gastos procesales.
Obviamente, la doctrina jurisprudencial constituye una reaccion frente a una realidad: los
demandantes y los jueces valoraban en muchas ocasiones al dafio presumido por el art.

9.3 como algo irrisorio o insignificante.

En definitiva, como sucede con todas las disonancias cognitivas, la situacion
derivada de la contradiccion entre la creencia de que, a) las victimas de vulneraciones de
un derecho fundamental no deben quedar sin indemnizacion; y b) es necesario probar que
verdaderamente se ha sufrido un dafio para que haya lugar a su reparacion, se resuelve
haciendo compatibles las dos ideas enfrentadas, a través de la manipulacion de una de
ellas. En este caso, lo que se hace es manipular la segunda de ellas (la nocién de que es
preciso que exista y se pruebe un dafio para que haya responsabilidad), manteniendo la
apariencia de que el dafio y su prueba son parte del régimen de responsabilidad, pero
eliminandolos de facto mediante la introduccion de una presuncion absoluta,
“enriquecida”, ademds, mediante la doctrina de la prohibicion de indemnizaciones

simbdlicas.

Como consecuencia de la expresada “manipulacion” del concepto de dafio, a
través de la regla presuntiva absoluta y la doctrina sobre indemnizaciones simbdlicas, al
final se llega a un punto en el que la aplicacion de las normas que comento implican la
concesion, de forma habitual, de indemnizaciones de dafios y perjuicios que ni siquiera
el propio tribunal que los aprecia considera que sean minimamente relevantes. En las
sentencias a las que me refiero, en las que el TS aplica su prohibicién de dafios simbolicos,
no solo es que en algunas ocasiones no existan los dafios morales puros que se presumen,
sino que, incluso cuando si existen, se consideran frecuentemente una frusleria, tanto por
las victimas como por los érganos jurisdiccionales. Buena prueba de ello es que, en alguna
ocasion, el propio Tribunal Supremo, confundiendo claramente -y a buen seguro de modo
consciente- lo patrimonial y lo extrapatrimonial, haya llegado a exigir que el dafio moral

que se indemniza debe ser, al menos, igual al coste del proceso®2.

%2 En la mayoria de las sentencias sobre dafios simbélicos, el TS parece fijar el limite de lo aceptable en el
hecho de que el importe de la indemnizacidn cubra, por lo menos, los gastos que ha supuesto para la victima
entablar el proceso que culmina con la condena a indemnizar del demandado. Algo que indudablemente
supone confundir la indemnizacion de un dafio moral, con la de un dafio claramente econémico (los gastos
derivados de la reclamacidn judicial). Y ello porque, aun admitiendo que los gastos procesales puedan ser
parte del dafio resarcible por las normas de responsabilidad civil —cosa que en Espafia es mas que discutible,
dado que siempre se ha entendido que esta materia se rige por las normas sobre costas procesales-, lo que
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Sea como fuere, en mi opinion, lo que es dificil de negar es que la interpretacion
actual de la presuncion de dafio moral puro de la Ley 1/1982 (y a buen seguro, de la
LIITYND) supone una quiebra del principio de reparacion integral del dafio que veda no
solo reparar dafios que no existen, sino también hacerlo concediendo indemnizaciones

que estan por encima de su quantum probado en el proceso.

En realidad, la indemnizacién automatica que postula la interpretacion del TS del
art. 9.3 LO 1/1982 y que, previsiblemente, se extendera al art. 27 de la LIITYND, en
realidad, es mas una especie de multa que una verdadera indemnizacion. Una
pseudomulta que, ademas, el TS no duda en aumentar o reducir por motivos puramente
preventivos, como incentivar “la adopcion de pautas de conducta méas profesionales y
serias” de los responsables de ficheros de morosos®. Todo ello desemboca en una
interpretacion que sitta a la presuncién de dafio moral puro muy lejos de las coordenadas
habituales por las que discurre nuestro sistema de responsabilidad civil, y que constituye
otro ejemplo de esa «deterrence tout court» a la que se ha referido CARRASCO al tratar

de la jurisprudencia sobre dafios a la competencia.

Una interpretacion de la norma en términos de presuncion iuris tantum que, como
hemos visto, propone la mayoria de la doctrina, ciertamente atenuaria la afectacion del
principio de reparacion integral por parte de los arts. 9.3 LO 1/1982 y 27 LIITYND. Sin
embargo, tampoco esta solucion me parece que se ajuste perfectamente a lo que sucede

con los dafios derivados de las intromisiones ilegitimas y de los actos de discriminacion.

La explicacion de mi parecer radica en que la tesis de la interpretacion iuris tantum
creo que parte de una premisa poco realista. En concreto, su punto de partida es la idea
de que lo normal es que las intromisiones ilegitimas o los actos de discriminacion
produzcan dolor, tristeza y ansiedad en la victima. Si ello fuese asi, esta interpretacion
tendria grandes ventajas. La primera es que respetaria el principio de reparacién integral
sin suponer, al mismo tiempo, un gran provecho para los que pisotean los derechos ajenos.
Si, efectivamente, fuesen mayoria las ocasiones en las que la discriminacion provoca las

emociones y sentimientos negativos que calificamos como dafios morales puros, la prueba

resulta indudable es que éstos supuestos perjuicios resarcibles son dafios emergentes de cardcter patrimonial
y no dafios morales puros como los que presume el art. 9.3; cfr. PENA LOPEZ (2018: 225-238).

%3 Cfi- FJ 3 de la STS (Sala 1*) de 4 diciembre de 2014 [RJ 2014/6360].

5 Cfir CARRASCO PERERA (2019: 214).
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en contrario dejaria a la victima sin indemnizacion sdlo en casos muy puntuales®. Y, en
todo caso, lo que esta claro es que con esta interpretacion conseguiriamos evitar que la
responsabilidad por actos de discriminacion se acerque peligrosamente al terreno de las

sanciones de caracter punitivo.

Sin embargo, como ya he dicho, la interpretacion de la presuncién en términos de
presuncion iuris tantum tampoco me parece convincente. En este sentido ya he explicado
que, en mi opinion, el legislador ha introducido estas presunciones, y la jurisprudencia
las ha considerado absolutas o iuris et de iure, no porque crean que lo normal es que las
victimas de las infracciones sufran dafios morales puros, sino porque las infracciones en
si afectan a bienes tan fundamentales que no deberian quedar sin una indemnizacion
relevante bajo ninguna circunstancia. La cuestion, claro esta, es si esto nos aboca a que la
responsabilidad civil por dafios derivados de lesiones de los derechos declarados en los
arts. 14 y 18 de la CE, interpretada conforme a esta premisa del legislador -asumida
también por el TS-, se separe irremisiblemente de las exigencias basicas del principio de

reparacion integral. La respuesta a esta pregunta sera el objeto del apartado siguiente.

IV.3. El concepto de «dafio en si»

¢Es posible interpretar las normas contenidas en los arts. 9.3 LO 1/1982 y 27
LIITYND de modo coherente con la idea de reparacion a toda costa que parece haber
estado en la mens legislatoris, sin separarnos del principio de reparacion integral? En este
sentido, a mi modo de ver, si existe una opcion hermenéutica, alternativa a las que he
estado barajando, y que serviria para mantener la coherencia de los preceptos que analizo
con los principios basicos del Derecho de dafos. Me refiero a la posibilidad de interpretar
que el dafio moral que se presume por el legislador en el art. 9.3 de la LO 1/1982 y 27 de
laLIITYND es la especie de dafio a la que el DCFR denomina «injury as such», expresion

que traduzco literalmente al espafiol como «dafio en si».

El dafio en si es una categoria que se suele vincular a la lesion de los derechos de
la personalidad y consiste en la propia lesién del derecho en si. Desde la concepcion de

estos dafos en si, el propio hecho de que se haya lesionado el derecho de la personalidad,

% A mayores, el caracter iuris tantum de la presuncién constituird un incentivo para que las partes
proporcionen al érgano jurisdiccional una mayor informacion y pruebas sobre los efectos emocionales de
la conducta. Algo que podria redundar en una mejora de la posicion del juez para valorar los perjuicios
morales puros sufridos por la victima.
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esto es, de que el titular del derecho se haya visto privado de su disfrute, en todo o en
parte, durante un tiempo, constituye, en si mismo considerado, un dafio resarcible.
Empleando la ya referida distincion italiana entre el dafio evento y el dafio consecuencia,
en los supuestos en los que se admitan los dafios en si, podria decirse que el dafio evento

es, en si mismo, considerado una consecuencia perjudicial para el sujeto.

La categoria de los dafios en si esta directamente emparentada con uno de los
componentes extrapatrimoniales del dafio personal: la de los denominados por MARTIN
CASALS darios fisioldgicos o anatdmico-funcionales®® (categoria a la que perteneceria,
por ejemplo, los perjuicios personales basicos por el baremo del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, en adelante
LRCSCVM). Este tipo de dafios, como sucede con el dafio en si, se considera que se
padecen simplemente porque la victima ha sufrido una lesion de su integridad psicofisica,
sin necesidad de acreditar, a mayores, ninguna consecuencia perjudicial para ella. La
lesion del derecho fundamental a la integridad psicofisica se estima que es una perdida
en si misma y, por lo tanto, que quién la sufre tiene derecho, sin mas, a recibir la
indemnizacion tasada en el baremo para ella. A partir de aqui, se medira la intensidad con
la que se ha lesionado el derecho y con el resultado que se obtenga se determinaréa el
alcance de la compensacion. En el caso de las secuelas, como es sabido, esa intensidad se
mide, entre otros modos, mediante una tabla de puntos asignados en funcion de la
gravedad de la lesion (art. 95.1 LRCSCVM) y en el caso de las lesiones temporales en

funcién de los dias que dure el proceso curativo (art. 134 LRCSCVM).

Los dafios en si, como los dafios fisioldgicos o funcionales estan constituidos por
la pérdida que supone, en si misma considerada, la lesion del bien juridico de que se trate.
En el caso de los derechos al honor, intimidad o propia imagen, o del derecho a la igualdad
y no discriminacién, el bien juridico protegido resulta lesionado en cuanto se produce la
intromision ilegitima o el acto de discriminacion. La victima como consecuencia de la
conducta ilicita ha visto mermado su derecho fundamental (su honor, su intimidad, su
derecho a no ser discriminada) y es esta merma en si —no sus consecuencias econémicas
0 sus consecuencias morales- o que se indemniza al reparar el tipo de dafio que estamos

analizando.

5 Cfr. MARTIN CASALS (2011: 109).
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IV.3.1. Algunos argumentos que permiten sostener que el dafio presumido en la LO
1/1982 y LIITYND es el dafio en si

La posibilidad de interpretar que el dafio que presume el art. 9.3 de la LO 1/1982
es un dafo del tipo «injury as such» ha sido mencionada por CARRASCO en la nota de
Derecho espafiol que acomparia al DCFR VI-6-204. Este autor alude expresamente al
caracter iuris et de iure que se atribuye a la presuncion del art. 9.3 LO 1/1982 y a la
naturaleza moral de los dafios que se presumen como indicios de que podriamos estar ante
un caso de dafios en si. Si asi fuese, la presuncion iuris et de iure tendria todo el sentido
ya que la discriminacion (o la intromision ilegitima) y el dafio en si serian la misma cosa.
La norma seria una expresion de que el legislador considera que el propio hecho de
discriminar constituye un dafio para todos los discriminados, al margen de que también
les pueda producir zozobra, ansiedad, dolor o tristeza; y, por supuesto, también sin
perjuicio de que les haya podido generar dafios economicos. Por lo demas, el hecho de
que el legislador se refiera expresamente al dafio moral en el marco de la Ley 15/2022 (y
que la jurisprudencia haya interpretado que este es el dafio presumido en la Ley 1/1982)
no es, en absoluto, un obstaculo a la posibilidad interpretativa que comento, ya que,

indudablemente estos dafios en si poseen naturaleza extrapatrimonial o moral.

En realidad, creo que el propio Tribunal Supremo, en unas cuantas sentencias, sin
Ilamarlo por el nombre de «dafio en si» que estoy empleando en estas paginas, reconoce
expresamente el tipo de dafios del que estoy hablando. En concreto, hay una serie de
sentencias sobre intromisiones ilegitimas, consistentes en la inclusién o mantenimiento
indebido de una persona en un fichero de morosos, que parecen dar carta de naturaleza a
este tipo de dafios. Me refiero a sentencias como la STS de 18 de febrero de 2015 [RJ
2015/574]%, en la que se contiene una exposicion doctrinal bastante extensa sobre los

dafios morales que se pueden derivar de una intromision ilegitima®®.

Dentro de esta clasificacion, el TS menciona en primer lugar al dafio consistente
en la afectacion de la propia dignidad u honor de la persona en si misma considerada: “la

afectacion a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en el externo u objetivo

57 Vid. mi comentario a esta resolucion en PENA LOPEZ (2018: 351-372).

%8 A esta sentencia la siguen de cerca, cuando no la transcriben literalmente, las sentencias posteriores,
como las de 12 de mayo de 2015 [RJ 2015/2027], 26 de abril de 2017 [RJ 2017/1737] y 21 de septiembre
de 2017 [RJ 2017\4056] y 7 de noviembre de 2018 [RJ 2018\4914].
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relativo a la consideracion de las demés personas”. En mi opinidn, es bastante evidente
que el tribunal est4 hablando de la propia vulneracién en si del bien de la personalidad
que tiene entre manos y no de otra cosa>®. Lo que esté claro, desde luego, es que no se
refiere a los dafios morales puros de los que hemos tratado antes, pues a estos otros dafios
morales lo separa nitidamente del consistente en la «afectacion del bien de la
personalidad». En efecto, segiin el TS “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 rectificacion o cancelacion de los datos
incorrectamente tratados”, pero este tipo de dafos tiene que probarlos el demandante (sin
éxito en el caso resuelto por la STS de 12 de mayo de 2015 [RJ 2015/2027]).

Por otra parte, la interpretacion de que el dafio en si (o el dafio consistente en la
afectacion del bien de la personalidad) es el presumido en la LO 1/1982 y en la LIITYND
encajaria bien con los criterios de valoracion que se establecen por el legislador para este
tipo de perjuicios. Todos ellos, si uno se detiene un instante a contemplarlos, parecen
querer medir, de una forma u otra, la intensidad de la lesion del derecho, y no las

emociones o sentimientos de la victima.

Esto es algo que se ve tambien con claridad en esas sentencias sobre intromisién
ilegitima por inclusion en listas de morosos que parecen dar carta de naturaleza al
concepto de dafio en si. En ellas, el Tribunal Supremo describe coémo debe producirse la
valoracion de los dafios por «afectacion del bien de la personalidad». Las circunstancias
que el TS afirma que deben tenerse en cuenta se refieren basicamente a la divulgacion
que ha tenido la intromisién ilegitima: el nimero de registros de morosos, el nimero de
entidades que los han consultado, el tiempo que ha permanecido la victima en el
registro®®; esto es, una serie de factores expresivos de la intensidad de la propia
intromision ilegitima y no de las consecuencias perjudiciales que se han derivado de la

misma.

IV.3.2. Algunas dudas y problemas que se derivan del reconocimiento de la categoria del

dano en si

%9 En este sentido, vid. BUSTO LAGO (2020: 504).
60 Cfr. SSTS de 9 de abril de 2012 [RJ 2012/4638], de 6 marzo de 2013 [RJ 2013\2587], de 22 enero de
2014 [RJ 2014/998], de 4 diciembre de 2014 [RJ 2014/6360], de 18 de febrero de 2015 [RJ 2015/574].
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La interpretacion de que el dafio presumido en las leyes sobre responsabilidad
civil por dafios al honor, intimidad y propia imagen, e igualdad y no discriminacion, es el
dafio en si, ciertamente, solventaria todos los problemas que plantea la tesis de la
presuncion iuris et de iure. Basicamente, reconociendo que los dafios en si son, primero,
dafios y, segundo, indemnizables, se estaria respetando plenamente el principio de
reparacion integral. Ademas, las indemnizaciones que se concediesen por este concepto
ya no tendrian ese olor a multas, que llevarian al Derecho de dafios espafiol méas alla de
sus limites tradicionales (y quiza constitucionales) que siempre se han situado dentro del
ambito de lo reparatorio.

Ahora bien, aunque solventaria los problemas de la tesis de la presuncion absoluta
de dafios morales puros, no puedo menos que reconocer que ese concepto de dafios en si
generaria otros nuevos. En concreto, me parece que este novedoso tipo de dafios crean, al

menos, a) un problema conceptual, b) uno de delimitacion y ¢) uno de valoracion.

a) El de orden conceptual tiene que ver con la consistencia de la propia nocion de
dafo en si. Es verdad que se trata de un concepto directamente emparentado con una clase
de dafios, la de los dafios fisiologicos o anatomico-funcionales, ya reconocidos por el
legislador espafiol en el baremo del Anexo de la LRCSCVM; pero también lo es que los
dafos a la integridad psicofisica en si, no son exactamente iguales que los dafios al honor

en si, a la intimidad en si, 0 a la ausencia de discriminacion en si.

En efecto, los primeros tienen una manifestacion en la realidad fisica o psiquica
gue no existe en los segundos. No es igual de sencillo concebir como dafio una lesion
temporal en un brazo, un ojo, o una rodilla; que una lesién temporal en el honor o en el
reconocimiento de una persona como un ser humano igual que los demas. Cuando
hablamos, por ejemplo, del dafio al derecho a no ser discriminado es dificil escapar de la
sensacion de que estamos ante el menoscabo de una mera entelequia. Algo que nunca

sucederia con la pérdida de un 6rgano o de la salud mental.

De hecho, si se piensa un rato resulta muy dificil no caer en la idea de que se esta
mezclando el concepto de dafio con el de la antijuridicidad o, si se prefiere, el problema
del dafio con el de la determinacion del espectro de “intereses protegidos” (PETL 2:102).
Con la tesis del dafio en si, se pasa de afirmar que el dafio tiene que derivarse de la lesion
de un derecho o un interés legitimo, a mantener que la lesion de ciertos derechos o

intereses legitimos -y los derechos son entelequias- es, en si misma considerada, dafio.
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b) El segundo problema, una vez asumido que este tipo de dafo es viable, es de
caracter mas préactico y consiste en delimitar el campo de actuacion del «dafio en si». ;Lo
restringimos sdlo a aquellos casos en los que el propio legislador lo establezca? ¢Lo
extendemos a cualquier supuesto en el que se lesione un derecho de la personalidad, como
defiende el DCFR? ;Lo ampliamos a otros derechos subjetivos? Una delimitacion que,
por descontado, supondria dilucidar los criterios que fundamentan la postura que cada

uno decida mantener.

La posicion del DCFR® parece encajar con la idea que esta detrds de las
presunciones de la LO 1/1982 y LIITYND, asi como con el reconocimiento del dafio
fisiolégico-funcional en el marco del baremo de la LRCSCVM. Sobre la base de estas
normas, y de esa jurisprudencia que hemos visto y que configura a la propia afectacion
del bien o derecho de la personalidad como un dafio, no seria dificil extender la condicién
de dafio en si resarcible u otras lesiones de derechos de la personalidad como la libertad
(en sus diversas facetas), o el derecho a la proteccion de datos®?.

A mayores, me parece que la regulacion de la indemnizacion del dafio moral que
se efectla en las leyes sobre propiedad intelectual e industrial constituye otro ejemplo, de
norma (la regla aplicable en la LP, LM y TRLPI es practicamente idéntica) que podria
resultar facil interpretar como un dafio en si. En estas tres leyes, se establece que la victima
de una infraccion del derecho de exclusiva que se regula en cada una de ellas tendra
derecho a una indemnizacion por dafio moral que se mide en funcion de criterios que
claramente miden la intensidad de la infraccidn y no sus consecuencias (la gravedad de
la lesion y el grado de difusion ilicita de la obra). Se trata, en todo caso, de una hipotesis
que, hasta donde yo sé, no ha sido ratificada en ninguna sentencia. No he podido encontrar
ninguna que diga que estos dafios morales existen siempre que haya infraccion o que son
el reflejo de la «afectacion» en si del derecho de exclusiva, pero no seria dificil dado el

tenor de las leyes en cuestion.

En todo caso, la determinacion de la extension de los dafios en si constituye una decision
que corresponde al legislador o a la jurisprudencia y lo cierto es que, por ahora, no se ha
producido con claridad. De hecho, la STJUE de 4 de mayo de 2023, (asunto C-300/21,

Ul v. Osterreichische Post), en materia de dafios derivados de la infraccion del

61 El concepto de «injury as such» que propone el DCFR esta restringido a lesiones de la salud de la persona
o de otros “derechos de la personalidad incorporales” (cfr. DCFR VI-6:204, Comments).
62 En este &mbito propone su aplicacion, v.gr., BUSTO LAGO (2020: 504).
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Reglamento Europeo de Proteccion de Datos podria constituir un obstaculo al &mbito de
aplicacion que se acaba de considerar, al declarar expresamente que: “no puede
considerarse que toda «infraccion» de las disposiciones del RGPD dé lugar, por si sola,
al referido derecho a una indemnizacion a favor del interesado” y que “la mencién
diferenciada de «darios y perjuiciosy y de una «infraccion» [...] del RGPD seria
superflua si el legislador de la Union hubiera considerado que una infraccion de las
disposiciones de dicho Reglamento pudiera bastar, por si sola y en cualquier caso, para

fundamentar un derecho a indemnizacién”.

Sea como fuere, la decision de fijar los limites del &mbito de aplicacion de los dafios
en si es importante. Ya he dicho que, en mi opinién, admitir la categoria del dafio en si
podria tener varias ventajas. Entre otras, permitiria proteger mejor mediante la
responsabilidad civil alguno de los bienes juridicos mas valiosos de nuestro
ordenamiento. Asi mismo, nos daria la posibilidad de conceder una explicacion coherente
con los principios del Derecho de dafios a las presunciones de la Ley 1/1982 y LIITYND.
Ahora bien, una cosa es que un concepto de dafio en si, con un ambito de aplicacion bien
definido, pueda ser una opcion fortalecedora de la eficacia y la relevancia del Derecho de
dafos, y otra es que permitamos que la nocion se nos vaya de las manos y terminemos
por confundir infraccion normativa y dafio indemnizable. En este caso, podriamos, por la
via del dafo en si, terminar por convertir al Derecho de dafios en una especie de hibrido
entre la responsabilidad civil y el Derecho administrativo sancionador. Algo que hay que

evitar a toda costa, por motivos, incluso, de indole constitucional.

c) Finalmente, si se admite la interpretacion que estamos considerando, el tercer
problema que plantea el concepto de dafio en si tiene que ver con su valoracion. En este
sentido, el problema de los dafios en si no es diverso del que afecta, en general, a los
dafios morales. En todo caso, se trata de una cuestion que los tribunales deberian tratar de
solventar con un minimo de coherencia y que, en algunos aspectos, podria resultar mas

facil que con otros dafios morales.

En principio, desde mi punto de vista, cuando se tiene, como sucede con el TS, la
funcién de sentar jurisprudencia, lo mas importante en relacién con los dafios en si es
respetar el principio de igualdad (una mision que, en el caso de los dafios fisiologico-
funcionales, trata de conseguir el baremo de la LRCSCVM). Me refiero, por ejemplo, a
que, si se han concedido 2000 euros por la inclusion de una persona durante nueve meses

en un registro, no se pueden indemnizar con 8000 la inclusion en ese mismo registro de
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otra persona durante siete meses. Debe tenerse en cuenta que, en el caso de los dafios en
si, a diferencia de lo que sucede con los dafios morales en sentido estricto, aqui no tienen
la més minima relevancia ni las circunstancias econdmicas de la victima, ni su sufrimiento
personal. El dafio funcional se refiere sélo a la merma del derecho de la personalidad en
si mismo considerado, y este bien esencial del ser humano tiene, en principio, el mismo
valor en todas las personas. Con sus sentencias, el TS tiene la ocasion de esbozar una
especie de “tablas” sobre las indemnizaciones que considera procedentes por los dafios
en si, que aportarian seguridad juridica para todos los justiciables. No cabe escudarse tras
el principio dispositivo para no hacerlo. Este principio constituye un limite a la
indemnizacion que se puede conceder en el fallo, no a la valoracion que puede afirmarse

en la sentencia que merece cada una de las partidas indemnizatorias.
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Resumen

En el presente trabajo se analizan los pronunciamientos mas recientes del Tribunal
Supremo, en materia de responsabilidad, por los dafios padecidos por los estibadores que
trabajaban en los puertos realizando tareas de carga y descarga de sacos de amianto. Se
trata de sentencias de gran relevancia juridica, dada la contradiccidon que existia en las
instancias previas que, por fin, amparan las pretensiones de los trabajadores y de los
familiares de los estibadores fallecidos por su prolongada exposiciéon a esta nociva
sustancia.
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Abstract

This paper analyzes the most recent pronouncements of the Supreme Court, in terms of
liability, for the damages suffered by dockers who worked in ports carrying out tasks of
loading and unloading asbestos bags. These are judgments of great legal relevance, given
the contradiction that existed in the previous instances that, finally, protect the claims of
the workers and the relatives of the dockers who died due to their prolonged exposure to
this harmful substance.
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I. INTRODUCCION

El asbesto o amianto estd formado por un grupo de silicatos hidratados
microcristalinos fibrosos y en cadena que ocurren naturalmente en el ambiente!. La
inhalaciéon de fibras de asbesto puede producir asbestosis, una fibrosis pulmonar
intersticial difusa y otras enfermedades mas graves como el mesotelioma y el cancer de
pulmon. Durante muchos afios, el asbesto, fue un material sumamente utilizado en
diversas industrias, por ejemplo, la automovilistica (fabricacion de frenos y discos de
embrague de automoviles) y la construccion (como aislante, en pinturas, tejas, entre
otros). El motivo principal era que las fibras que lo componen poseen buenas y atractivas
caracteristicas, pues son resistentes al calor, al fuego, a numerosas sustancias quimicas vy,
ademas, no conducen electricidad?. Sin embargo, no es oro todo lo que reluce, y pronto
surgi6 una gran preocupacion en torno a los peligros y riesgos derivados del uso del

asbesto.

En los afios 50 ya se acept6 que la inhalacion de polvo de amianto podia provocar
fibrosis pulmonar y carcinoma de pulmén. Pocos aios después, en 1965 nace la Agencia
Internacional para la Investigacion del Céncer (IARC) resultado de una iniciativa de un
grupo de destacadas figuras publicas francesas, que lograron persuadir al presidente De
Gaulle para que adoptara un proyecto para aligerar la carga cada vez mayor del cancer en
la humanidad®. Rapidamente se determin6 que el asbesto era uno de los carcindgenos
ambientales que debia ser investigado. En concreto, este trabajo se centra en las

enfermedades derivadas de la exposicion al amianto en el dmbito laboral como la

! Gonzalez et al (2009: 208)

2 El origen etimoldgico de la palabra “asbesto” proviene del griego “asbestos” que significa “inextinguible”.
Por su parte “amianto”, “amiantos” en griego, significa “sin mancha”.

3 Para mas informacion sobre esta Agencia Vid. IARC History — IARC (who.int) [Ultimo acceso: 07-03-

2025].
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asbestosis y los tipos de cancer asociados a la misma: mesotelioma, cancer de pulmon y
de laringe (hasta el 78 % de los canceres profesionales pueden estar relacionados con la

exposicion a esta sustancia®).

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), pronto se hizo eco de esta
problematica®. El grupo de Trabajo sobre Normas Internacionales de Trabajo (Conocido
como Ventejol I, creado en 1979 por el Consejo de Administracion de la OIT) al sefialar
los temas mas trascendentales que debian ser objeto de regulacion para la eficaz
proteccion de la salud de los trabajadores, propuso en relacién con el asbesto crear
instrumentos, que establecieran los parametros necesarios para su segura utilizacion con
objeto de reducir los riesgos derivados de la exposicion a este tipo de fibras minerales®.
En 1980, se modificé el Convenio nim. 121 de 1964 sobre las prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales’, incluyéndose el cancer de pulmon
y el mesotelioma en la lista de enfermedades profesionales. Pero, sin duda, dos de los
instrumentos juridicos mas importantes a nivel internacional en la lucha por la proteccion
de la salud de los trabajadores, son el Convenio num. 162, de 1986, sobre utilizacion del
asbesto en condiciones de seguridad® y la Recomendacion num. 172, que a su vez
establece reglas y procedimientos especiales para proteger la salud de los trabajadores

frente a la manipulacion del amianto®, ambos subrayan la necesidad de que la legislacion

“Estadisticas europeas sobre enfermedades profesionales. Disponible en:

https://ec.europa.eu/eurostat/web/experimental-statistics/european-occupational-diseases-statistics

[Ultimo acceso: 07-03-2025].

® Vid. Rodriguez Ramos (2018: 79-108)

80bservatorio de redes y accién colectiva ,«Asbestos: jun peligro silencioso?», Universidad del Rosario

(2018: 12).

7 Disponible en:

https.//normlex.ilo.org/dyn/nrmlx es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100 INSTRUMENT
ID:312266:NO [Ultimo acceso: 23-04-2025] Hay algunos matices que muestran las diferencias entre el

accidente de trabajo y enfermedad profesional, como se desprende de la definicion que otorga de ambos

términos el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley General de la Seguridad Social. El art. 156 define accidente de trabajo como «toda lesion corporal

que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena»). Por su

parte, el art. 157 determina que «enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado

por cuenta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones

de aplicacion y desarrollo de esta ley, y que esté provocada por la accidon de los elementos o sustancias que

en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional».

8 Disponible en:

https.//normlex.ilo.org/dyn/nrmilx es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 INSTRUMENT ID:31

2307 [Ultimo acceso: 23-04-2025]

® Disponible en:

https.//normlex.ilo.org/dyn/nrmlx es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100 INSTRUMENT
1D:312510:NO [Ultimo acceso: 23-04-2025]
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nacional se revise periodicamente a la luz de los progresos técnicos y del desarrollo de

los conocimientos cientificos™.

A nivel europeo, la Resolucion del Consejo, de 29 de junio de 1978, relativa a
un programa de accion de las Comunidades Europeas en materia de salud y de seguridad
en el lugar de trabajo, previo la elaboracion de medidas especificas armonizadas para la
proteccion de los trabajadores contra el amianto. Surge asi la Directiva 83/477/CEE del
Consejo, de 19 de septiembre de 19832, sobre la proteccion de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicion al amianto durante el trabajo (segunda
Directiva particular con arreglo al articulo 8 de la Directiva 80/1107/CEE) al que
considera un agente nocivo presente en gran niumero de situaciones laborales y que, no
siendo posible con los conocimientos cientificos y técnicos determinar un nivel por
debajo del cual los riesgos de la salud no existan «inicamente reduciendo la exposicion
al amianto se disminuira el riesgo de enfermedades relacionadas con €1». Por este motivo,
incluye una serie de prescripciones minimas que seran revisadas con base en la

experiencia adquirida y a la evolucion de la técnica en esta materia.

En el mismo sentido, la Directiva 1999/77/CE, de 26 de julio de 1999%3, dispone
que «todavia no se ha establecido un nivel minimo de exposicidén por debajo del cual el
amianto crisotilo no plantee riesgos cancerigenos», pero va un paso mas allé al determinar
que «un medio eficaz para proteger la salud humana es prohibir la utilizacion de fibras de
amianto crisotilo y los productos que las contengany, prohibicién que entrd en vigor en

2005.

También, la Directiva 2009/148/CE Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30
de noviembre de 2009, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos

relacionados con la exposicion al amianto durante el trabajo'®, tiene por objeto «la

10 Valdeolivas y Cambronero (2020: 318).

11 La Resolucién del Consejo, de 19 de junio de 1978 (Resolucién del Consejo, de 29 de junio de 1978,
relativa a un programa de accion de las Comunidades Europeas en materia de seguridad y de higiene en el
trabajo, Diario Oficial n°® C 165 de 11/07/1978).

12 Directiva 83/477/CEE del Consejo, de 19 de septiembre de 1983, «DOCE» niim. 263, de 24 de septiembre
de 1983, (derogada por Directiva 2009/148, de 30 de noviembre).

13 Directiva 1999/77/CE de la Comisién, de 26 de julio de 1999, por la que se adapta al progreso técnico
por sexta vez el anexo I de la Directiva 76/769/CEE del Consejo relativa a la aproximaciéon de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros que limitan la
comercializacion y el uso de determinadas sustancias y preparados peligrosos (amianto). «DOUE» ntim.
207, de 6 de agosto de 1999 [Esta norma se entiende implicitamente derogada por el Reglamento
1907/2006, de 18 de diciembre; (Ref. DOUE-L-2006-82750). Fecha de derogacion: 01/06/2009)].

14 DOUE nam. 330, de 16 de diciembre de 20009.
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proteccion de los trabajadores contra los riesgos que se deriven o puedan derivarse para
su salud por el hecho de una exposicion durante el trabajo al amianto, asi como la
prevencion de tales riesgos» estableciendo el valor limite de dicha exposicion, asi como

otras disposiciones especiales.

Mas recientemente se aborda esta problematica en la Directiva (UE) 2023/2668
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de noviembre de 2023, por la que se
modifica la Directiva 2009/148/CE sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion al amianto durante el trabajo’®. Esta reduce
considerablemente los limites actuales de exposicion a esta sustancial® y prevé formas
mas precisas de medir los niveles de exposicion al amianto a partir de la microscopia
electronica, un nuevo método de medicion mucho mas preciso. Otras medidas preventivas
y de proteccion reforzada son la obtencion de permisos especiales para la retirada del
amianto y la comprobacion de su presencia en edificios mdas antiguos antes de iniciar los
trabajos de demolicion o mantenimiento. Asimismo, impone que los trabajadores que
estén o puedan estar expuestos al amianto lleven equipos de proteccion individual
adecuados y reciban una formacion obligatoria. Los Estados miembros, disponen de un
periodo transitorio maximo de 6 afios, para cambiar los métodos de medicion para contar

fibras de amianto.

En Espana la normativa basica que regula esta materia es el Real Decreto
396/2006, de 31 de marzo, por el que se establecen las disposiciones minimas de
seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de exposicion al amianto. También
posee relevancia para el caso que nos ocupa el Real Decreto 1299/2006, de 10 de
noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema

de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro. En €l se

15 DOUE nam. 2668, de 30 de noviembre de 2023.

16 El art. 8 de la Directiva establece que: «1. Hasta el 20 de diciembre de 2029, los empresarios se aseguraran
de que ningun trabajador esté expuesto a una concentracion de amianto en el aire superior a 0,01 fibras por
cm3 medida como una media ponderada en el tiempo (TWA, por sus siglas en inglés) para un periodo de 8
horas.

2. A partir del 21 de diciembre de 2029, los empresarios se aseguraran de que ningun trabajador esté
expuesto a una concentracion de amianto en el aire superior a:

a) 0,01 fibras por cm3 medidas como una TWA para un periodo de 8 horas, de conformidad con el articulo
7, apartado 7, parrafo segundo, o

b) 0,002 fibras por cm3 medidas como una TWA para un periodo de 8 horas.

3. Los Estados miembros garantizaran que los empresarios estén obligados a cumplir al menos uno de los

valores limite establecidos en el apartado 2».
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reconocen numerosas enfermedades profesionales con la relacion de las principales
actividades susceptibles de producirla entre las que se encuentra: asbestosis y cancer de
laringe!’ en actividades de carga, descarga o transporte de mercancias que pudieran

contener fibras de amianto.

Durante muchos afios, en los puertos espafioles, los estibadores se encargaban de
realizar tareas de carga y descarga de miles de toneladas de sacos de amianto que llegaban
desde diversos paises. Uno de los principales puntos de entrada del asbesto, por su
extension, era el puerto de Barcelona, donde los trabajadores desarrollaban su labor sin
cumplir adecuadamente las normas de seguridad que el manejo de un material toxico
requiere. Recientemente, el Tribunal Supremo, ha condenado a ESTIBARNA, sucesora
de la antigua Organizacion de Trabajos Portuarios (OTP), a pagar las indemnizaciones por
dafios y perjuicios que corresponden a los trabajadores del puerto y sus familias por las
enfermedades y defunciones derivadas de la inhalacion de fibras de amianto durante el

desempefio de su trabajo.

Por ultimo, considero en este punto relevante, para terminar de enmarcar el
estudio, hacer referencia a la nocién de enfermedad profesional®® y su diferencia con la
enfermedad contraida por razén del trabajo. Por todas, aludiré a la STSJ de Madrid de 5
de junio de 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:7204) que establece que «en relacion con el
concepto y requisitos de la enfermedad profesional, nuestro ordenamiento juridico, a
efectos de las prestaciones dispensadas por el sistema publico de seguridad
social, configura la enfermedad profesional como aquélla que se contrae a consecuencia
del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades especificamente detalladas en
una lista oficial y en virtud, precisamente, de

la accion de elementos o sustancias igualmente tasadas.

Por tanto, no cabe identificar enfermedad profesional con enfermedad contraida
por razon del trabajo, sino que su concepto legal es mucho mas reducido, al precisarse
que, ademas de ese requisito, concurra que tanto la enfermedad como la causa que la

produce sean algunas de las que, por razon de la asiduidad con que se ocasiona, figuran

17 Bl céancer de laringe fue incorporado en el sistema de la Seguridad Social RD 1150/2015, de 18 de
diciembre que modifica el RD 1299/2006, 10 noviembre que deroga al anterior RD 1995/1978, de 12 de
mayo que regula las enfermedades profesionales.

18 Sobre la evolucion del concepto legal y doctrinal de enfermedad profesional Vid. Legua Rodrigo (2019:
71-89)
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en una lista oficial. De modo y manera que de no estar incluidas en el cuadro
de enfermedades profesionales y, sin embargo, venir exclusivamente ocasionada por
razon del trabajo desempenado o haberse agravado a consecuencia de la lesion sufrida en
un accidente laboral, su tipificacion correcta es la de accidente de trabajo, segun resulta

de lo dispuesto en el art. 115.2 e) y f) LGSS».

II. ASPECTOS CLAVE: ORDEN JURISIDICCIONAL COMPETENTE Y
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE

Desde hace afios se ha escrito muy profusamente sobre los dafios causados por
amianto en la doctrina®, en no pocas ocasiones a raiz de importantes pronunciamientos
de los tribunales en la materia. La casuistica es muy variada, reclamaciones por los dafios
padecidos por trabajadores expuestos a asbestos (caso objeto de analisis en este trabajo)
y, también por familiares de estos trabajadores (por ejemplo, por dafios sufridos por sus
mujeres al lavar las ropas impregnada de esta toxica sustancia) o por personas que vivian
en las inmediaciones de las fabricas®®, procedimientos motivados por la exposicién al
amianto, sobre determinacion de contingencia de enfermedad profesional en procesos

121

sobre prestaciones de Seguridad Social“*, y sobre recargo de prestaciones de Seguridad

Social por falta de medidas de seguridad en materia de prevencion de riesgos de
adquisicion de enfermedad profesional??.

23

Antes de centrarme en el estudio de la jurisprudencia® mas reciente del TS en

materia de indemnizacion de dafios y perjuicios, por los dafios padecidos por los

19 Vid. Tturri Gérate (2011: 113-144) Cuadros Garrido (2019: 495-531).

20 En este sentido fue pionera la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 17 de diciembre de
2017 (ECLI:ES:APM:2017:18484), que consider6 a Uralita responsable de los dafios causados a los
habitantes de las poblaciones circundantes de la fabrica (afectados por exposicion ambiental) al inhalar
las fibras de amianto emitidas al ambiente exterior sin el debido control de la actividad industrial.

21 Por ejemplo, la STSJ de Catalufia, de 9 de mayo de 2023 (ECLL:ES: TSICAT:2023:4858), ratifica la
sentencia de primera instancia, en la que se reconoce pension de viudedad a la mujer de un trabajador del
metro de Barcelona, que trabajando en contacto con el amianto desarrollo mesotelioma pleural. En el mismo
sentido vid. STSJ del Pais Vasco, de 1 de marzo de 2016 (ECLL:ES: TSJPV:2016:728). Sobre prestacion
por incapacidad permanente absoluta derivada de enfermedad profesional: STSJ de Asturias, de 26 de
diciembre de 2019 (ECLI:ES: TSJAS:2019:1667) Sobre recargo de prestaciones en el caso de enfermedades
derivadas del amianto de los estibadores portuarios Vid. Poquet Catala (2018: 25-43).

22 QTS (Sala 4*) de 18 de mayo de 2011 (ECLI:ES:TS: 2011:4667). SSTSJ de Asturias de 2 de marzo de
2012 (ECLLES: TSJAS: 2012:875), de 14 de marzo de 2012 (ECLL:ES:TSJCL:2012:1233), SSTSJ de
Catalufia de 5 de marzo de 2013 (ECLLES:TSJCAT:2013:2492) y de 28 de enero de 2015
( ECLL:ES:TSJCAT:2015:2395), entre otras.

23 Vid. Azagra Malo y Gili Saldafia (2005: 1-39) sobre jurisprudencia en la materia hasta el inicio de los
aflos 2000.
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estibadores que trabajaban en los puertos realizando tareas de carga y descarga de sacos
de amianto, considero significativo hacer alusion a algunos de los aspectos clave sobre la

cuestion: el orden jurisdiccional competente y el régimen de responsabilidad aplicable.

II.1. Orden jurisdiccional competente

Sin duda, uno de los aspectos que mayor debate ha suscitado a lo largo de los afos
es la determinacion del orden jurisdiccional competente para resolver los casos de
responsabilidad por accidente de trabajo y enfermedad profesional®*. Ello se debe a que
pueden dar lugar a distintos tipos de responsabilidad, con el problema afiadido de
compatibilizar indemnizaciones?®. Esa variedad de responsabilidades y la falta de
criterios claros y concisos, llevaba a la jurisdiccion laboral y a la jurisdiccion civil a

declararse competentes, con la dispersion y falta de seguridad juridica que ello conlleva?®.

Para poder establecer la competencia de uno u otro orden jurisdiccional debe
atenderse a las circunstancias de cada caso concreto y, mas concretamente a quién es la

parte actora y, por tanto, al tipo de responsabilidad que surge.

En la jurisprudencia, la controversia fue zanjada, por la STS (Sala 1*) de 15 de
enero de 2008 (RJ 2008, 1394)?’. En esta sentencia, la cuestion litigiosa se observa desde
la perspectiva de los codemandados: las empresas contratista y subcontratista, el técnico
de la obra y la sociedad duefia de la obra. Al tener vinculo contractual las Gltimas, declaro

128, justificandola en la evitacion de la

el TS la competencia del orden jurisdiccional civi
division de la causa y de las posibles sentencias contradictorias. En términos similares,

aunque desde la perspectiva de ajenidad de los demandantes, se pronuncia la STS (Sala

24 Sobre esta cuestion Vid. Gémez Ligiierre (2008: 1-17), Sempere Navarro (2008: 997-1009), Yzquierdo
Tolsada (2014: 1857-1935), entre otros.

% Dominguez Martinez (2016: 199)

%6 Ello sin olvidarnos de la responsabilidad penal del empresario por actuaciones tipificadas como delito
contra los trabajadores en el Cddigo Penal. En definitiva, todas aquellas conductas que afecten
negativamente a las condiciones de trabajo y a las garantias de la seguridad social. Se encuentra reguladas
en el Titulo XV «De los delitos contra los derechos de los trabajadoresy articulos 311 y ss.

2" Vid. Pardo Gato (2008: 1049-1058). Aunque ya la Sala 1* en la sentencia de 5 de enero de 2008 (RJ 2008,
1548) ya asumia que el orden competente en los casos de enfermedad profesional era el social.

28 Sostiene el TS que «Las acciones no solo son distintas, sino que tampoco existe una conexion entra ellas
en su aspecto factico y ademas su enjuiciamiento corresponde a jurisdicciones diferentes habiéndose
acumulado (...) que tampoco cede por la vis atractiva de esta jurisdiccion(...) puesto que ninguna de ellas
estd vinculada a una relacion laboral, sino al dafio que resulta de la culpa o negligencia de un tercero con el
que ninguna relacion tienen, o lo que es lo mismo, el dafio no se imputa a un incumplimiento
laboral, porque no son trabajadoras del causante del dafo, sino a la responsabilidad del
articulo 1902 del Codigo Civil, para cuyo enjuiciamiento no resulta competente la jurisdiccion social».
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1*) de 3 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5414), que con claridad apunta que
corresponde al orden social la competencia para conocer de la reclamacion formulada en
la demanda por los trabajadores de las demandadas y herederos de las personas fallecidas
(en este caso esposa ¢ hijos del trabajador), mientras que a la civil corresponde resolver
las reclamaciones formuladas por las mujeres de los trabajadores como consecuencia de
la manipulacién de la ropa de sus esposos. De igual modo, mas recientemente, se
pronuncia en el mismo sentido la STS (Sala 1%) de 15 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:
2021:807)%°.

También el orden jurisdiccional social se hace eco de esta postura. Por todas, la
STS (Sala 4*) de 13 de octubre de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:9296) reconoce la
competencia de este orden para conocer de la pretension de indemnizacion por dafios y
perjuicios derivados del fallecimiento del trabajador por enfermedad profesional -
mesotelioma pleural por inhalacion de fibras de amianto- originada por un
incumplimiento empresarial de las normas de seguridad e higiene en el trabajo.
Concretamente, el Alto Tribunal, tras examinar los argumentos que el orden civil

30

invocaba para mantener su competencia®, subraya la competencia del orden

jurisdiccional social con base en los siguientes argumentos:

«1°) Cuando el dano trae causa de un ilicito laboral, entendido como la infraccion
de una norma, estatal o colectiva, o de una regla de la autonomia privada o de la costumbre
(articulo 3 ET) la responsabilidad ya no es civil, sino laboral y el supuesto queda
comprendido en el articulo 2.a) LPL, que atribuye al orden social "las cuestiones
litigiosas que se promuevan entre empresario y trabajadores como consecuencia del

contrato de trabajo" (STS 24 de mayo de 1994 y 23 de junio de 1998).

2°) Es esencial para la atribucion de la competencia al orden social, que el
incumplimiento contractual surja "dentro de la rigurosa 6rbita de lo pactado y como
desarrollo normal del contenido negocial" (STS 20 de julio de 1992). Es l6gico, afiadimos,

que las obligaciones laborales cuyo incumplimiento genera la responsabilidad civil

2 Vid. Arcos Vieira (2021: 339-364) Martinez Moya (2021: 1-13) Valdegrama Gonzalez (2022: 150-167)
Morillo Gonzalez (2021: 123-159)

%0 «a) La propia terminologia de "responsabilidad civil" utilizada por el legislador; b) el caracter residual
de este orden jurisdiccional, de donde deduce que, toda vez, que la ley inicamente atribuye competencia
expresa al orden laboral para conocer del reconocimiento de las prestaciones y, en su caso, del recargo,
debe entenderse que el resto de los dafios y perjuicios deben corresponder al orden civil; y ¢) la calificacion
de la accidn resarcitoria ejercitada como derivada de responsabilidad extracontractual».
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litigiosa puede derivar tanto de lo pactado, como de lo impuesto por la ley. Desde este
punto de vista, el orden jurisdiccional civil opera cuando el dafio sobrevenido no se
produce con motivo u ocasion del trabajo, sino que se vincula con una conducta del

empleador ajena al contenido obligacional del contrato de trabajo.

3°) En lo que se refiere mas concretamente al supuesto hoy examinado, ha de
afirmarse  la  competencia  del orden  jurisdiccional social ~ por  cuanto
la enfermedad profesional se produjo en el ambito delimitado por un empresario, pues tal
circunstancia, asi como en quien de ellos recae la responsabilidad subjetiva y culpabilista
determinante de la indemnizacion, afecta al fondo del asunto y no a la falta de

jurisdicciony.

Asimismo, considero importante sefialar que también es competente el orden
jurisdiccional social cuando quien reclama es un trabajador no enfermo por los dafios que
el fallecimiento de un familiar suyo le ha causado. En este sentido, la STSJ de Catalufia
de 17 de julio de 2018 (ECLI:ES:TSJCAT:2018:6545), declara la competencia de la
jurisdiccion laboral y condena a Uralita por el fallecimiento de la esposa de un trabajador
a consecuencia de una enfermedad contraida por la manipulacion, lavado y planchado de
las ropas de trabajo del operario demandante. En la misma linea, el TSJ de Madrid, en la
sentencia de 6 de junio de 2019 (ECLL:ES:TSJM:2019:8335) en un supuesto similar,
sefala que compete a la jurisdiccion social el conocimiento de los hechos por los dafios
reclamados por el marido (trabajador de Uralita), mientras que los hijos deberan acudir a

la jurisdiccion civil porque no tienen ningtin vinculo laboral con la empresa demandada®!.

Con base en lo anterior, cabe concluirse que cuando se trate de dafios de
trabajadores por exposicion al amianto, el conocimiento de la responsabilidad del
empresario concierne al orden jurisdiccional social. En este sentido, YZQUIERDO
TOLSADA subraya que «EI conocimiento de la responsabilidad civil del empresario por
los dafios sufridos por sus trabajadores solo puede corresponder al orden social. Los
deberes de seguridad en el trabajo constituyen una obligacion general de diligencia
incorporada por ley al contenido del contrato de trabajo, y los accidentes laborales no son
meros hechos cualesquiera ocurridos en territorio espafiol que no estén atribuidos a una

concreta jurisdiccion y que por ello deban residenciarse en la residual jurisdiccion civil.

31 En términos similares vid. la STSJ (Sala de lo Social) de Catalufia de 15 de junio de 2015
(ECLIL:EES:TSJCAT:2015:6105).

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 80-111



90 M?* ZABALLOS ZURILLA

Todo lo contrario: se trata de pretensiones que se promueven dentro de la rama social del
Derecho. Es responsabilidad civil, pero con jurisdiccion propia»®2, postura que suscribo
pues no hay justificacion para que una rama distinta a la social conozca de la
responsabilidad del empresario por los dafos padecidos por sus trabajadores en el seno

de la relacion laboral.

Sin embargo, cuando se trate de personas ajenas a una relacion juridica laboral, el

conocimiento del litigio corresponde el orden jurisdiccional civil®,

Finalmente, apuntar que si quedaba la mas minima duda en materia de
competencia, esta se ve disipada por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccion Social (en adelante, LRJS) que en el articulo 2 establece que «Los érganos
jurisdiccionales del orden social, por aplicacion de lo establecido en el articulo
anterior, conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan: b) En relacion
de las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el
empresario o contra aquellos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por dafios originados en el ambito de la prestacion
de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la
accion de repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente»>*. De esta

manera el legislador cerraba con precision tan controvertida cuestion, evitando la

32 Yzquierdo Tolsada (2021: 271-272)

33 Parra Lucan (2021: 537)

34 La referencia a los causahabientes se entiende en dos contextos. En primer lugar, como perjudicados en
caso de fallecimiento del trabajador causante, ya sea como adjudicatarios del crédito resarcitorio por
derecho hereditario, ya que este crédito se transmite y forma parte de la herencia, o como perjudicados “ex
iure propio”, debido al dafio moral derivado del fallecimiento del trabajador, en cuyo caso la competencia
corresponde a la jurisdiccion social. Por otro lado, se distingue a los familiares o causahabientes como
“victimas”, legitimados directamente por el dafio sufrido fuera del ambito laboral o contractual, como
sucede con las esposas de los trabajadores que se enfermaron al lavar la ropa contaminada, en este caso, la
competencia es de la jurisdiccion civil. En la misma linea, ademas de la referida STS (Sala 1%) 3 de
diciembre de 2015 (ECLL:ES:TS:2015:5414), son relevantes la STS (Sala 4%) de 18 de mayo de 2023
(ECLIL:ES:TS:2023:2228), también sobre dafios por amianto, sobre el régimen indemnizatorio en el caso
de transmision del crédito resarcitorio a los herederos del trabajador fallecido, que resolvid no existen
diferencias en el régimen de indemnizacion por fallecimiento, ya sea posterior a la fijacién de la
indemnizacion por secuelas o posterior a la solicitud de esta y la STS (Sala 4%) de 25 de febrero de 2025
(ECLI:ES:TS:2025:768) que estima que la indemnizacion de dafios y perjuicios reconocida a un trabajador
por haber sido declarado en situacion de IPA por padecer mesotelioma plural como consecuencia de haber
estado en contacto con amianto, no impide que posteriormente la viuda y las dos hijas de ese trabajador
perciban otra indemnizacion por el ulterior fallecimiento que se produjo como consecuencia del
mesotelioma plural. Esta diferenciacion entre acciones hereditarias y “ex iure propio” resulta determinante
para delimitar el &mbito de actuacion de la jurisdiccion social frente a la civil en casos de patologias
derivadas del amianto.
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intervencion sucesiva de diferentes organos jurisdiccionales respecto de una misma

materia, con las dilaciones y gastos innecesarios que ello conlleva®.

I1.2. Régimen de responsabilidad aplicable

En materia de responsabilidad civil resulta imprescindible establecer de forma
clara el criterio de imputacion aplicable. Los articulos 1902 y 1903 del CC establecen un
régimen de responsabilidad por culpa para los casos de responsabilidad civil del

empresario.

Tal y como apunta DOMINGUEZ MARTINEZ rige en estos supuestos la llamada
“culpa empresarial”, omision de la diligencia debida por parte de la empresa en la
prevencion del dafio, siendo la forma mas habitual de acreditar esta culpa demostrar el
incumplimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo y de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales vigente en el momento en que se produjo la

exposicion con la sustancia nociva®®.

No obstante, esto debe matizarse pues es habitual que, aunque el empresario
cumpla con las obligaciones de prevencion y seguridad, sea considerado responsable en
caso de producirse un dafio. Esto se debe a que el rigor en el nivel de diligencia exigible
para la prevencion del dafio es mayor segun las circunstancias de la concreta actividad
empresarial. Ello es asi pues se considera que, si el cumplimiento de las medidas de

seguridad no evito el resultado, estas son insuficientes para prevenir el dafio®’. Irrumpia

35 Maneiro Vazquez (2018: 520)

36 Dominguez Martinez (2016: 205) Precisamente, el art. 42.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales establece que: «1. El incumplimiento por los empresarios de sus
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas,
asi como, en su caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan
derivarse de dicho incumplimiento». Dominguez Martinez (2016: 200). Concretamente, se hace referencia
a la STS de 3 de diciembre de 2015 (ECLL:ES:TS: 2015:5414), que también establece una diferencia en la
competencia jurisdiccional segun quién sea el reclamante. En el caso de los trabajadores o sus herederos,
las demandas por dafios derivados de enfermedades profesionales como el amianto se tramitan en la
jurisdiccion social, debido a la relacion laboral existente y las obligaciones del empleador en cuanto a la
seguridad laboral. En cambio, cuando los reclamantes son terceros ajenos a la relacion laboral, como las
esposas que manipulaban la ropa de los trabajadores, la responsabilidad del empresario se dirime en la
jurisdiccion civil, ya que la relacidon no es laboral y la responsabilidad se basa en el riesgo creado por la
actividad peligrosa. Asi, mientras que las reclamaciones laborales se resuelven en la via social, las de los
familiares ajenos se resuelven en la via civil.

3" Dominguez Martinez (2016: 205)
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asi en escena de la doctrina del riesgo que, precisamente, tiene su origen en el tratamiento

de los accidentes del trabajo y que fue especialmente utilizada en los afios 90.

Conforme a la doctrina del riesgo en el ambito laboral STS (Sala 1%) de 8 de

noviembre de 1990 (RJ 1990, 8534) dispone que:

«EI que crea una fuente de dafo, asi el que explota una fabrica, debe reparacion si
los riesgos se concretan. El exclusivo hecho del perjuicio compromete su responsabilidad;
es la contrapartida de los beneficios que obtiene de la empresa»®®. Resulta evidente que
el objetivo de esta doctrina es garantizar una mayor proteccion de las victimas
garantizando la obtencion de la indemnizacion correspondiente. Una sentencia que la
aplica en un supuesto de enfermedad profesional (fibrosis pulmonar difusa por
neumoconiosis de tipo silicdtico) contraida por una faenera, dispone que «frente a lo
afirmado en la instancia, de que no concurridé o no se probd conducta culposa en el
empresario es de mantener por el contrario, el concepto moderno de
la culpa que no consiste solamente, segun el criterio cldsico, en la omision de
la diligencia exigible segiin las circunstancias del caso, ya que actualmente se ha
ampliado el concepto de la culpa para abarcar aquellas conductas donde
hay negligencia sin una conducta antijuridicay aquellas otras en que partiendo de
una actuacion diligente y licita, no s6lo en su inicio sino en su desarrollo, se entiende
existente ~ también  conducta culposa a virtud de un  resultado
socialmente dafioso que impone la desaprobacion de la accion o de la conducta, por
ser contraria a los valores juridicos exteriorizados; es decir, es

una conducta socialmente reprobada»®®.

Sin embargo, en la jurisprudencia reciente la tendencia predominante no es la

utilizacion del riesgo como criterio de imputacion®®, volviendo a tener la culpa un papel

38 Mazeaud y Tunc (1963: 87)

39 En términos similares, la STS (Sala 1*) de 7 de marzo de 1994 (JUR 1994, 4166) determina que «la
doctrina moderna coloca al lado del tradicional principio de la culpael nuevo principio de la
responsabilidad por riesgo o sin culpa, que responde a las exigencias de nuestros tiempos. Aunque la
responsabilidad por riesgo no se caracteriza solamente por la inexistencia de culpa en el sentido clasico,
pues casi siempre hay un principio de imputacién positiva, en la que, ain predominando el criterio de
objetividad basado en la creacion de un riesgo, no puede decirse en muchos casos que haya ausencia total
de voluntariedad mas o menos inmediata al hecho productor de los dafios; en esta actuacion voluntaria
mediata o indirecta se halla el fundamento de esta responsabilidad, que impide caer en una primitiva
responsabilidad por el mero resultado.

40 Roca Trias (2009: 3) ya afirmaba que: «[e]l estudio de la doctrina del TS muestra evolucién en vaivén,
puesto que si bien a partir de principios del siglo XX existe una clara tendencia en convertir la
responsabilidad por culpa en responsabilidad objetiva, al considerar que un criterio de este tipo
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clave. Resulta muy esclarecedora en este sentido la famosa STS (Sala 1*) de 15 de marzo

de 2021 a la que ya he aludido previamente. Se trata de un supuesto de enfermedad

profesional por inhalacién de fibras de amianto por parte de los trabajadores de Uralita,

S.A que también supuso un foco de contaminacion para sus familiares convivientes.

En relacion con la doctrina del riesgo, tras referirse a numerosos pronunciamientos

del TS en la materia, el Alto Tribunal llega a numerosas conclusiones, entre ellas:

1.

El riesgo, por si solo, no es titulo de imputacion juridica en el d&mbito de
nuestro derecho, sino que corresponde al legislador la atribucion del régimen
juridico de la responsabilidad objetiva a una concreta y especifica actividad.
No existe en el marco de nuestro ordenamiento juridico una clausula general
de responsabilidad objetiva para casos como el que conforma el objeto del
presente proceso. Nuestro sistema exige conciliar las particularidades
derivadas del riesgo, en actividades anormalmente peligrosas, con un titulo de
imputacion  fundado en la falta de la diligencia debida

(responsabilidad subjetiva o por culpa).

La doctrina del riesgo se encuentra circunscrita a aquellas actividades
anormalmente peligrosas, no es extrapolable a las ordinarias, usuales o
habituales de la vida. Los dafios susceptibles de ser causados con la actividad
peligrosa han de ser especialmente significativos por su frecuencia, alcance o
gravedad y fundamentalmente si afectan a la salud de las personas. No se
extiende la aplicacion de la mentada doctrina a aquellos otros que son

facilmente prevenibles.

Para los supuestos de dafios derivados de actividades especial o anormalmente
peligrosas se eleva considerablemente el umbral del deber de diligencia
exigible a quien la explota, controla o debe controlar, en proporcion al eventual

y potencial riesgo que genere para terceros ajenos a la misma.

resulta mas protector de las victimas, que presenta su punto algido en la jurisprudencia de los afios 90 y
sobre todo, en lo que se refiere a la imputacion de los accidentes de trabajo, en la actualidad se esta
produciendo una vuelta al criterio de imputaciéon por “culpa”, es decir, se vuelve a la interpretacion
genuina del articulo 1902 CC huyendo de criterios objetivadores».
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En esencia, la aplicacion de la doctrina del riesgo no supone obviar el elemento
de la culpa, sino partir del mismo como presupuesto para aumentar el rigor de la diligencia

en consonancia con el riesgo controlable.

Ademas, en la casuistica que nos ocupa, es obligado en este punto aludir articulo
96.2 de la LRIS el cual dispone: «2. En los procesos sobre responsabilidades derivadas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de
seguridad y a los concurrentes en la produccion del resultado lesivo probar la adopcion
de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor
excluyente o minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento
exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda

al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que €ste inspiray.

Este articulo implica la inversion de la carga de la prueba en reclamaciones por
enfermedad profesional y, por tanto, estariamos ante un supuesto de la denominada
responsabilidad cuasiobjetiva*’. En efecto, como sefiala QUINTANA AFONSO, esta
norma impone al empleador la obligacion de justificar que adoptd todas las medidas
imprescindibles y obligatorias para impedir o eludir el riesgo, asi como cualquier otra

causa excluyente o atenuante de la responsabilidad®?.

A ello se afiade lo previsto en el articulo 156.5 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, que excluye como eximente la culpa no temeraria del trabajador. En
definitiva, este régimen probatorio configura una forma especial de imputacion reforzada

que, si bien no llega a constituir una responsabilidad objetiva en sentido técnico, aproxima

41 El propio TS (Sala 4%) ya en 2010 asi lo entendia en la sentencia de 30 de junio de 2010
(ECLL:ES:TS:2010:4801): «el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado lesivo
se hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsible del propio
trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario [argumentando los arts. 1.105
CC y 15.4 LPRL], pero en todo estos casos es al empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia
de esa posible causa de exoneracion, en tanto que él es el titular de la deuda de seguridad y habida cuenta
de los términos cuasiobjetivos en que la misma estd concebida legalmente».

42 Quintana Afonso (2022: 108). Segun este autor, «Corresponderd al empresario, como deudor de las
materias de seguridad, y a todos los participantes en los eventos en los que se produjo la lesion justificar
que adoptaron todas las medidas imprescindibles y obligatorias para impedir o eludir el riesgo, asi como
cualquier otra causa excluyente o atenuante de la responsabilidad que se pudiese derivar». A este respecto
se cita la STS (Sala 4%), de 2 de noviembre de 2017 (ECLLI:ES:TS:2017:4576), en la que se refuerza la
inversion de la carga probatoria en el &mbito de los accidentes laborales, al establecer que corresponde al
empleador, como deudor de seguridad, acreditar la adopcion de las medidas necesarias para evitar el dafio,
dada su posicion de disponibilidad probatoria y superioridad técnica respecto del trabajador.
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el modelo a una doctrina del riesgo impuesta legalmente, esto es, una doctrina del riesgo

ex lege.

Esta configuracion legal ha sido interpretada por la jurisprudencia como un
sistema de responsabilidad intensificada, que no exige la prueba directa de una conducta
subjetivamente negligente, sino que presume la responsabilidad empresarial ante la
infraccion de normas preventivas*®®. En efecto, esta concepcion de la responsabilidad se
asienta sobre una idea clave que subyace tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
mas reciente, basada en el desequilibrio estructural entre trabajador y empresario en
materia de prevencion. Es por ello que se ha calificado este régimen como cuasiobjetivo,
al desplazar la carga probatoria hacia el empleador, cuya exoneracion solo resulta posible
mediante la acreditacion de una diligencia extraordinaria. En esta linea, TAPIA TRUEBA
advierte que «la configuracion judicial del recargo es de una responsabilidad
cuasiobjetiva, basada en que no son parejas la respectiva posicion de empresario y

trabajador en orden a los riesgos derivados de la actividad laboral»**.

En definitiva, el articulo 96.2 LRJS no solo invierte la carga de la prueba, sino que
articula una forma de imputacién por riesgo que, sin ser objetiva en sentido técnico,

responde a una logica de proteccion reforzada del trabajador.

No puede pasarse por alto que esta interpretacion del articulo 96.2 LRJS adquiere
todo su sentido cuando se analiza como los tribunales han venido exigiendo a las
empresas un estandar de diligencia especialmente estricto frente a los dafos provocados
por el amianto. Por ello, para finalizar este apartado, quiero insistir nuevamente en que la
culpabilidad y la valoracion del grado de diligencia exigible a las empresas por los dafios
provocados por el asbesto y sufridos por los trabajadores, enfermedades profesionales,

secuelas o incluso el fallecimiento, como sefiala DOMINGUEZ MARTINEZ®, se ha

43 A este respecto, vid. STS (Sala 4%) de 8 de octubre de 2001 (RJ 2002, 1424), donde se afirma que el deber
de seguridad del empresario «desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predeterminado, mas
o menos amplio, de deberes y obligaciones empresariales” y que este deber es “incondicionado y
practicamente ilimitado”, exigiendo la adopcion de “las medidas de proteccion que sean necesarias,
cualesquiera que ellas fuerany.

44 Tapia Trueba (2016: 5). La autora en el contexto del recargo de prestaciones por infraccién de normas de
seguridad afirma que la jurisprudencia ha consolidado un régimen de responsabilidad cuasiobjetiva, en el
que la culpabilidad empresarial se presume a partir del mero incumplimiento preventivo, sin necesidad de
una valoracion subjetiva de la conducta del empresario, lo cual adquiere especial relevancia en los supuestos
de exposicion prolongada al amianto.

% Dominguez Martinez (2016: 205). Por su parte, Parra Gutiérrez (2022:4) realiza una observacion
interesante y entiende que, en trabajos con amianto, la mera existencia de planes y documentos preventivos
(ESS, PSS, planes de trabajo) que no se adaptan a los riesgos reales o no se aplican en la practica equivale,

Cuadernos de Derecho Privado, 11, enero — abril 2025, pp. 80-111



96 M?* ZABALLOS ZURILLA

centrado esencialmente en el incumplimiento empresarial de la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales para la salud*, como tendremos ocasion de ver en los

siguientes epigrafes.

III. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS PADECIDOS POR ESTIBADORES
EN DESARROLLO DE SU TRABAJO

II1.1. Hechos

Durante afios, como he apuntado previamente, numerosos estibadores se
dedicaban a realizar tareas de carga y descarga de sacos de amianto en el puerto de

Barcelona.

Recientemente, el Tribunal Supremo, se ha pronunciado en dos sentencias, ambas
de 14 de mayo de 2024 (SSTS (Sala 4%) num. 692/2024 -ECLI:ES:TS:2024:2646- y nim.
693/2024 -ECLI:ES:TS:2024:2705-) sobre la responsabilidad por dafios padecidos por

estibadores expuestos al amianto y sobre las obligaciones de la OTP y derivadamente de

en términos juridicos, a no haberlos elaborado. Segun este autor: «elaborar un documento que no analiza el
riesgo existente ni propone medidas eficaces contra ese concreto riesgo, o que queda desfasado, es lo mismo
que no elaborar ningiin documento». Se reivindica asi una concepcion material del deber de prevencion que
excede el cumplimiento meramente formal y conecta con el régimen de responsabilidad cuasiobjetiva
recogido en el articulo 96.2 LRJS

46 Resulta ilustrativa en este punto la STS (Sala 4*) de 1 de febrero de 2012 (ECLLI:ES:TS:2012:1189) que
efectia el siguiente razonamiento: «La existencia de una normativa que obligaba a la empresa a tomar
medidas que, aun de caracter genérico en ocasiones, venian establecidas para evitar una contaminacion que
en aquellos momentos ya se conocia como posible, y el hecho de que la empresa no haya acreditado
haberla cumplido conforme a las exigencias contenidas en tales normas, obliga a entender que la
enfermedad contraida por el demandante deriva de aquel incumplimiento empresarial y por lo mismo que
las consecuencias nocivas le son imputables a titulo de culpa a quien incumpli6 tal normativa, en aplicacion
de las previsiones contenidas en el art. 1101 del Codigo Civil por cuanto, conforme a la doctrina recogida
en nuestra sentencia de 30 de junio de 2010 (rcud.- 4123/2008) antes citada, fundada en las reglas que rigen
la responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones contractuales o legales -art. 1091 CC -,
la responsabilidad derivada de un incumplimiento de las normas de seguridad solo puede ser enervada por
éste demostrando que actué6 con la debida diligencia, mas alld incluso de las meras
exigencias reglamentarias, quedando exento de responsabilidad tan solo cuando el resultado lesivo se
hubiera producido por caso fortuito o fuerza mayor conforme a lo previsto en el art. 1105 del Codigo Civil ,
en doctrina que, aun no aplicable al presente caso, ha hecho suya el legislador al incluirla en el art. 96.2 de
la reciente Ley Reguladora de la Jurisdiccion Laboral - Ley 36/2011, de 10 de octubre - al establecer que
“en los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
corresponderd a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la produccion del resultado lesivo probar
la adopcion de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier
factor excluyente o minorador de su responsabilidad” », la negrita es mia. En el mismo sentido, entre otras,
SSTS (Sala 4%) de 5 de marzo de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:1507), de 2 de marzo de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:1260) y de 7 de febrero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:716).
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la Sociedad Andénima de Gestion de Estibadores Portuarios del Puerto de Barcelona

(ESTIBARNA-SAGEP).

Se pone de manifiesto en diversos informes del Comité de Seguridad y Salud
Laboral de 23 de enero de 2015 y de la Inspeccion de trabajo que entre 1960 y 1980 estas
labores llevadas a cabo por los estibadores se realizaban sin los medios de proteccion
pertinentes de las vias respiratorias. Ademas, se subraya que era habitual que al manipular
los sacos se rompieran dentro de las bodegas, que carecian de sistemas de extraccion de
polvo, donde los estibadores los situaban en palets para colocarlos en carretillas
elevadoras, subiendo las sacas una grua movil al exterior, siendo transportadas por

carretillas del muelle al almacén.

En esencia, la cuestion controvertida en ambos casos se centra en determinar cual
es la entidad responsable en materia de prevencion de riesgos laborales de los trabajadores
estibadores portuarios, y en concreto si debe proyectarse solidariamente sobre la sociedad
empleadora (OTP), sobre ESTIBARNA-SAGEP o exclusivamente sobre las empresas de
estiba y desestiba del puerto de Barcelona. En ambos casos, los estibadores trabajaban

para la OTP, que los puso a disposicion de las empresas demandadas.

I11.2. Legislacion aplicable

Antes de exponer la principal legislacion aplicable al caso, creo que es oportuno
aclarar qué eran la Organizacion de Trabajos Portuarios y cudles eran sus funciones
principales. La OTP era un organismo autonomo del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, que desde 1944, tuvo importantes cometidos: elaborar y controlar el censo de los
trabajadores portuarios, regular su empleo por las empresas estibadoras, velar por la
elevacion de su nivel profesional y socioeconémico, garantizar la seguridad e higiene de
los estibadores en el trabajo, entre otros*’. Esta forma de organizacion desaparece en
1986, cuando se crearon las nuevas Sociedades Mixtas de Estiba y Desestiba, pasando a

denominarse ESTIBARNA en Barcelona®.

47 Enciclopedia Juridica. Organizacion de trabajos portuarios. Disponible en: Organizacion de Trabajos
Portuarios (O.T.P) (enciclopedia-juridica.com) [Ultimo acceso: 07-03-2025]

48 El servicio de la estiba no ha estado exento de polémica en Espafia. Precisamente, el Tribunal de Justicia
de la Unidon Europea declar6 en su sentencia de 11 de diciembre de 2014 (Asunto C-576/13;
ECLI:EU:C:2014:2430) que la regulacion en vigor relativa al sector de la estiba era contraria al principio
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Centrandonos en la legislacion aplicable®®, en las sentencias que abordan esta
problematica se alude, por su relevancia para el caso que nos ocupa al Reglamento de
Seguridad, Higiene y Bienestar de los Estibadores Portuarios del afo 1971. Considero

particularmente relevantes los siguientes preceptos.

En primer lugar, el articulo 4, sobre las funciones de la OTP sefialaba en su nimero
7 que «Dotara a todos los trabajadores de plantilla, en forma Individual, de los elementos
y medios de proteccion personal que se consideren indispensables y de uso constante, y
dispondra lo conveniente sobre equipos especiales para determinadas operaciones
ocasionales, o los que deba utilizar el personal restante en la forma que proceda en cada
caso, pudiendo ser los primeros de propiedad o a cargo de las Empresas». Subrayando el

art. 180 que «[l]os elementos de proteccion personal seran de buena calidad y resistenciay.

Por su parte, el articulo 13 especifica que «Siendo facultad de las Empresas
Portuarias la organizacion del trabajo, seglin previene el articulo 11 de la Ordenanza de 5
de diciembre de 1969, a ellas corresponde la responsabilidad directa que se derive del
incumplimiento de normas reglamentadas, de prevencion de riesgos, que atenten contra
la vida o la salud de sus trabajadores, previstas en el Ordenamiento legal vigente, en el

presente texto o las concordantes aplicablesy.

En segundo lugar, los articulos 12 y 14 de la Orden de 1974 (derogada) por la que
se aprueba la Ordenanza del Trabajo de Estibadores Portuarios acordaban
respectivamente que «Sera de la competencia de la O.T.P., y en definitiva, de la
Inspeccion de Trabajo, proveer en cuantas incidencias surjan respecto a la aplicacion de
las normas de seguridad e higiene en el trabajo» y que «Las facultades de las Empresas
en la organizacion del trabajo, de conformidad con las disposiciones legales, implican al
propio tiempo la responsabilidad de aquéllas, exigible por las autoridades competentes,
segun la naturaleza de la omision o falta cometida, cuando se ocasionan perjuicios
sancionables a los trabajadores o al Servicio publico, por ocupacion prolongada de

muelles y cargaderos o de los medios mecéanicos de que el puerto dispongay.

de libertad de establecimiento que proclama el art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
Vid. Soldevilla Fragoso (2017:1-10)

49 También se hace referencia en las sentencias a los articulos 13 y 18 de la Orden de 18 de mayo de 1962
por la que se aprueba el Reglamento Nacional de Trabajos Portuarios y a los articulos 11 y 13 de la Orden
de 5 de diciembre de 1969 por la que se aprueba la Ordenanza del Trabajo de Estibadores Portuarios.
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En tercer lugar, son relevantes los articulos 18° y 19°! y la disposicion transitoria
segunda del Real Decreto-ley 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio de estiba y
desestiba de buques. Esta tltima, hace hincapi¢ en que «Los trabajadores que a la entrada
en vigor de la presente norma se encuentren incluidos en los censos gestionados por la
Organizacion de Trabajos Portuarios, pasaran a integrarse en las plantillas de las
correspondientes Sociedades estatales, que se subrogardn en todos los derechos y
obligaciones laborales que respecto de aquéllos se encuentren legalmente reconocidas
[...]». Aunque el Real Decreto-ley 2/1986 esta derogado, es la norma en la que se apoyan

los pronunciamientos que examinaré a continuacion para justificar su postura.

Por ultimo, es indispensable hacer mencion a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre
de prevencion de riesgos laborales. En concreto, el vigente articulo 19 establece: «1. El
trabajador, en la prestacion de sus servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo. 2. El trabajador est4 obligado a observar en su
trabajo las medidas legales y reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo». De forma
similar, el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, genéricamente consagra la
deuda de seguridad como una de las obligaciones del empresario, al establecer el derecho
del trabajador «a su integridad fisica» (articulo 4.2.d) y a «una proteccion eficaz en

materia de seguridad e higiene»°?.

En los pronunciamientos del TS objeto de estudio en este trabajo, los trabajadores
afectados, prestaban servicios para las empresas estibadoras, que eran las cesionarias de
los servicios de los estibadores, pero habian sido contratados por la OTP, quien era su
empleador. De la legislacion expuesta, parece que se busca exonerar a la OTP de

responsabilidad. Sin embargo, no debemos olvidar que entre las funciones de la OTP se

%0 «Cuando los estibadores portuarios desarrollen tareas en el 4mbito de las empresas estibadoras, de
acuerdo con lo previsto en esta norma, correspondera a tales empresas garantizar la efectividad del derecho
de los trabajadores a la proteccion en materia de seguridad e higiene en el trabajo, asi como el cumplimiento
de la normativa legal o convencional referida a tiempo de trabajo y movilidad funcional. En tales supuestos
las empresas seran responsables por los incumplimientos e infracciones de la normativa de aplicacion,
derivadas de sus acciones u omisiones, pudiendo en tales casos formularse contra ellas las acciones
administrativas o jurisdiccionales correspondientes, en los mismos términos previstos en la normativa
laboral comun respecto de los empresarios).

51 «En lo no regulado por la presente norma sera de aplicacion el Estatuto de los Trabajadores y las demas
normas laborales de general aplicacion, en cuanto sean compatibles con la naturaleza especial de la relacion
laboral de los estibadores portuarios).

52 En la misma linea el art. 19. 1 del ET dispone que «[e]l trabajador, en la prestacion de sus servicios,
tendré derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo».
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incluye la dotacidn al personal de los medios de seguridad necesarios para desarrollar su
labor de forma segura. La pregunta clave es, por tanto, ;quién responde por los dafios
padecidos por los estibadores? Y, mds concretamente, ;debe proyectarse la
responsabilidad solidariamente sobre la sociedad empleadora (OTP), sobre
ESTIBARNA-SAGEP o exclusivamente sobre las empresas de estiba y desestiba del

puerto de Barcelona?

II1.3. Vaivén jurisprudencial

He adelantado previamente que el Tribunal Supremo condena a ESTIBARNA.
Concretamente, le obliga a indemnizar con 246.279,68 € a la viuda de un estibador que
prestd servicios en el Puerto de Barcelona entre los afios 1956 y 1988
(ECLILES:TS:2024:2646) y con 477.269 € a un segundo trabajador ocupado en el puerto
entre 1970 y 1999 que padecié un cancer de pulmén y fue declarado en situacion de
incapacidad  permanente  absoluta  derivado de enfermedad  profesional

(ECLI:ES:TS:2024:2705).

Sin embargo, los estibadores han debido luchar durante mucho tiempo para
alcanzar un pronunciamiento favorable del Tribunal Supremo, dado el elevado nimero
de sentencias contradictorias sobre la cuestion. Aunque las contradicciones han tenido
lugar en diversos tribunales superiores de justicia, en el proximo epigrafe me centro en

las del TSJ de Catalufia pues ha sido uno de los mas prolificos.

I1.3.1. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Cataluiia

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, aunque esta claro que ESTIBARNA

es la sucesora legal de la OTP se resistia a declarar su responsabilidad.

En este sentido se pronuncian numerosas sentencias. Por ejemplo, la STSJ de
Catalufia de 27 de octubre de 2017 (ECLL:ES:TSJCAT:2017:9782), tras exponer la
legislacion aplicable y estudiar las circunstancias del caso concreto, estima el recurso
planteado por ESTIBARNA al considerar que recae «toda la responsabilidad en las
empresas usuarias, Unicas responsables de haberse trabajado con amianto y por tanto
quienes debieron demostrar en el proceso que realizaron toda la actividad necesaria para
protegerlos contra los efectos nocivos de tales tareas: como ya se ha dicho las empresas

que en su dia ocuparon a los trabajadores y realizaron trabajo de descarga de amianto en
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el puerto incumplieron con el deber de proteccion del demandante, sin que la recurrente
tenga ninguna responsabilidad en tales acciones». Da el TSJ la razén a la empresa
recurrente pues entiende que «si bien como empleadora del trabajador demandante en
estas actuaciones asumia las obligaciones salariales y de Seguridad Social, no le
incumbian las de vigilancia de las condiciones de seguridad y proteccion de salud en el

trabajo»>.

También, la STSJ de Cataluna, de 13 de enero de 2020
(ECLLLEES:TSJCAT:2020:19) considera que no existe responsabilidad de ESTIBARNA
concluyendo que «la responsabilidad exclusiva en la nefasta adquisicion por el trabajador
de la grave enfermedad profesional por la pretericion de la obligacion de seguridad e
higiene de las empresas estibadoras que realizaron las operaciones de estiba y desestiba
en las que pudo intervenir el trabajador, es decir las distintas empresas estibadoras
acreditadas en cada Puerto que son las que, tras la correspondiente concesion, con medios
propios, asumen el control direccidon y gestion directa de las labores de estiba y desestiba
-en nuestro caso ESTIBADORES DE BARCELONA REUNIDOS, S.A. y a HIJOS DE
RAMON MACIA, S.A.-, sin que pueda extenderse al Estado o a la empresa recurrente
SOCIEDAD ANONIMA DE GESTION DE ESTIBADORES DEL PUERTO DE
BARCELONA (ESTIBARNA-SAGEP) continuadora de la gestion del censo de
estibadores y en la facilitacion de los trabajadores a las empresas concesionarias de las
labores de estiba y desestiba». Subrayando que «no es razonable imponer a ESTIBARNA
una responsabilidad civil extracontractual basada en el art. 1903, parrafo 4°, CC. La
misma recae en la empresa que utiliza al trabajador ciertamente no por culpa "in

eligiendo" sino "in vigilando”».

Mas recientemente, mantenia el TSJ de Catalufa esta postura en la sentencia de
19 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCAT:2024:2811) que tras exponer la doctrina del TSJ,
estima el recurso de ESTIBARNA sosteniendo que no posee responsabilidad pues «si
bien como empleadora del trabajador ESTIBARNA asumia las obligaciones salariales y
de Seguridad Social, no le incumbian las de vigilancia de las condiciones de seguridad y
proteccion de salud en el trabajo conforme a la regulacion de tal norma y, por tanto, no

puede ser calificada de "empresario infractor" y en suma que no puede extenderse ni al

%3 Esta sentencia cita asimismo a otras que se pronuncian en el mismo sentido en casos de reclamaciones
de dafios y perjuicios: SSTJ de Cataluiia de 23 de julio de 2007 (AS 2007, 3309) y 15 de abril de 2015
(ECLILES: TSICAT:2015:3985)
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Estado ni a la empresa recurrente ESTIBARNA-SAGEP, continuadora de la gestion del
censo de estibadores y en la facilitacion de los trabajadores a las empresas concesionarias
de las labores de estiba y desestiba, la responsabilidad que si se reconoce en exclusiva en
la adquisicion por el trabajador de la grave enfermedad profesional por la pretericion de
la obligacién de seguridad e higiene de las empresas estibadoras que realizaron las
operaciones de estiba y desestiba en las que pudo intervenir (Hijos de Ramén Macid SA,

y Estibadores de Barcelona Reunidos SA)»**.

En menor medida, se pueden encontrar pronunciamientos del TSJ que si declaran
la responsabilidad de ESTIBARNA. Por todas, la STSJ de Catalufia de 16 de abril de
2018 (ECLLLEES:TSJCAT:2018:4074), que desestima el recurso de ESTIBARNA-SAGEP.

En esta ocasion, por un lado, entiende el TSJ que «no obsta a que el régimen de
responsabilidad cuando el trabajador presto sus servicios para la OTP, entre 01/07/1959
y 31/07/1986, fuera distinto y atribuyera, como ha quedado expuesto, el deber de
vigilancia del cumplimiento de la normativa de prevencion a la OTP, asi como el deber
de dotar de los medios necesarios para el desarrollo del trabajo, por lo que la infraccion
de ambos deberes comporta responsabilidad, que se evidencia tardiamente, dado el
caracter insidioso de la enfermedad profesional en cuestion y que se transmitio de la OTP
ala SAGEP porobrade laDT 2.2 del RD-Ley 2/1986». Es decir, ESTIBARNA se subroga

en los derechos y obligaciones de la OPT.

Por otro lado, realiza una apreciacion que considero muy importante en materia
de responsabilidad, al subrayar la prevalencia del criterio culpabilistico en sede de
responsabilidad civil. Sefiala el TSJ que a pesar de que la recurrente (ESTIBARNA)
sostiene que se infringe el principio de culpabilidad, y que no es admisible un régimen de
responsabilidad objetiva o sin culpa «no existe en el caso de autos responsabilidad sin
culpa, sino sucesion en la responsabilidad derivada de la infraccion de la normativa de
prevencion de riesgos que dio lugar a la exposicion a agentes nocivos, como el amianto,
sin dotar al trabajador de los medios necesarios para la proteccion de su salud y sin
cumplir con la obligaciéon de vigilancia sobre el cumplimiento de la normativa de
prevencion de riesgos laborales (seguridad e higiene en el trabajo). No se vulneran ni el
art.24 ni el 25 de la CE (RCL 1978, 2836); pues estamos ante un supuesto de sucesion

en la responsabilidad civil derivada de la infraccion negligente de deberes de vigilancia y

54 En la misma linea la sentencia del TSJ de Catalufia de 11 de julio de 2018 (ECLI:ES: TSICAT:2018:6347)
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de dotacion de medios, sin que se imponga sancidon alguna -administrativa o penal- y sin
que, por tanto, pueda entrar en juego el principio de presuncion de inocencia o el principio
de legalidad en la definicion de las infracciones; ni el resto de principios constitucionales
informadores del Derecho sancionador». Como se observa, la sentencia incide claramente
en el retorno al criterio culpabilistico, que durante afios se vio desplazado por la irrupcion
en escena de la doctrina del riesgo, pues la responsabilidad de la empresa no surge
automaticamente, sino de una falta de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones

de seguridad.

Para cerrar este apartado, considero relevante hacer alusion también a la
responsabilidad de la Administracion. Concretamente, en todas las sentencias
mencionadas, se alude en unos u otros términos a la posibilidad de que se declare la

responsabilidad del Ministerio de trabajo.

Sobre este extremo, las sentencias son unanimes y declaran que no existe

responsabilidad de dicha entidad.

Las primeras sentencias a las que he hecho referencia del TSJ de Cataluifia, al
declarar que no hay responsabilidad de la OTP, aceptan la argumentacion del Ministerio
que insistia «en que no ha habido error en la aplicacion del derecho en la sentencia de
instancia en relacion a las normas a que se refiere el recurrente para sostener la que
describe como "...clara e indudable falta de legitimacion pasiva..." del Ministerio en base
al argumento de que la antigua Organizaciéon de Trabajadores Portuarios (O.T.P. en
adelante) hasta su extincion en 1986 era un organismo autébnomo con personalidad
juridica y patrimonio propio y no tenia la condicion de empresario al configurarse como

una Oficina especial de Empleo en el sector»®°.

De igual modo, la STS) de Catalufia de 16 de abril de 2018
(ECLI:ES:TSJCAT:2018:4074) niega la responsabilidad del Ministerio, en los siguientes
términos:

«Una vez sentada la responsabilidad de la OTP en el correlativo anterior, por los
dafos y perjuicios irrogados al trabajador fallecido y a sus sucesores, resulta evidente que
en los derechos y obligaciones de la OTP la sucedieron las Sociedades Estatales de Estiba,

como la que ahora recurre (ESTIBNARNA-SAGEB), y que no cabe confundir la

% En el mismo sentido, mas recientemente, la STSJ de Catalufia, de 14 de julio de 2022 (ECLILES:
TSJICAT:2022:6750).
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transmision de dicha responsabilidad de la OTP a ESTIBARNA, con la subrogacién
del art. 92 delaLey40/15, puesen el caso que nos ocupa, laDT2.22 del RD-Ley 2/1986
que ordena la sucesion de la ahora recurrente respecto de la OTP, es una norma especial
respecto de lo que prevé el citado art. 92 de la Ley 40/15.

No se acoge, por tanto, la pretension de condena al Ministerio con carécter
principal o subsidiario, pues no fue la empleadora del trabajador, ni se justifica por qué
ha de exonerarse la sucesora de la empleadora de la responsabilidad que se le transmite
por via de la DT 2. 22 del RD Ley 2/1986 (RCL 1986, 1666)».

En esencia, no se declara la responsabilidad del Ministerio de trabajo pues nunca
tuvo la condicion de empleador de los trabajadores pues la subrogacién se realiza entre la
OTP (que era un organismo auténomo e independiente) y ESTIBARNA. A mi juicio, la
postura de los tribunales sobre esta cuestion resulta no solo razonable, sino también

acertada.

Tal y como ha quedado reflejado en este trabajo, el elevado nimero de sentencias
contradictorias sobre la responsabilidad de la OTP es preocupante y se traduce en una
gran inseguridad juridica. Por ello, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esta

controversia para poner fin al vaivén jurisprudencial que se ha prolongado durante afos.

II1.3.2. La postura del Tribunal Supremo. Reflexiones finales

La primera sentencia del Alto Tribunal en declarar la responsabilidad de una
sociedad de estiba fue la de 17 de abril de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:2406), aunque en esta
ocasion declara la responsabilidad de la Sociedad de Estiba y Desestiba del Puerto de la
Bahia de Cadiz SAGEP por los dafios padecidos al contraer enfermedad pulmonar por

exposicion al amianto cuando el estibador portuario prestd servicios para la OTP®®,

Un mes después, apoyandose en esa sentencia, el Tribunal Supremo ha
dictaminado en dos sentencias, ambas de 14 de mayo de 2024 (SSTS (Sala 4%) nam.
692/2024 -ECLI:ES:TS:2024:2646- y num. 693/2024 -ECLI:ES:TS:2024:2705-) la

% En concreto, el TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto contra la
sentencia del TSJ Andalucia (Sala de lo Social) de 4 de diciembre de 2020
(ECLLI:ES:TSJAND:2020:18315), confirmando la responsabilidad en el pago de la indemnizacién en la
suma de 14.573,43 €.
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responsabilidad de la Sociedad Anénima de Gestion de Estibadores Portuarios del Puerto
de Barcelona por los dafios padecidos por los estibadores expuestos al asbesto durante
afios. Con ellas, se acaban las continuas contradicciones en la materia que clamaban por

una respuesta contundente que, por fin, ha llegado.
El TS pone zanja la controversia de forma tajante al afirmar que:

En primer lugar, considera que la OTP ha incumplido las normas reglamentarias
sobre seguridad de los estibadores portuarios. El Alto Tribunal entiende que la OTP
«Debid haber instruido al actor en materia de prevencion y seguridad y debid haber
adquirido y haberle dotado de los elementos y medios de proteccion personal para evitar
la inhalacion de amianto. Al no haberlo hecho, se produjo la inhalacién de esa sustancia

toxica que causo6 la enfermedad y posterior muerte del demandante».

De este modo, el Tribunal Supremo pone el foco en la infraccién de la normativa
sobre seguridad y salud laboral por parte de la OTP, a la que he aludido en el apartado II1.
2. Entiende, de manera acertada, que al no dotar la OTP al trabajador del equipamiento
necesario para protegerse esta debe ser considerada responsable por los dafios que sufren

los estibadores.

En segundo lugar, sostiene que, si la OTP hubiera proporcionado al trabajador
unos elementos de proteccion personal adecuados, no hubiera padecido esa enfermedad.
Estima el TS que existe relacion causal entre el incumplimiento de las obligaciones de
seguridad y la asbestosis y enfisema pulmonar con severa alteracion ventilatoria sufrida.
Por ello, «la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados debe atribuirse a

quien incurrid en una vulneraciéon de su deuda de seguridad que causo el resultado lesivoy.

Asi, el Tribunal Supremo hace hincapi¢ en uno de los elementos clave para el
surgimiento de la responsabilidad: el nexo causal. Y, subraya que, si se hubieran adoptado
las medidas preventivas pertinentes, los estibadores no habria contraido la enfermedad,
lo que fundamenta la imputacion de responsabilidad. Esta afirmacion se basa en la teoria
de la causalidad adecuada, segtn la cual la responsabilidad se atribuye a aquella conducta
que, siendo antecedente necesario del dafio, era previsible y adecuada para producirlo. En
este caso, seria razonable pensar que la falta de proteccion frente a un agente cancerigeno
conocido (el amianto) pudiera causar enfermedades respiratorias graves, como

efectivamente acaeci6. En consecuencia, el Alto Tribunal concluye que la responsabilidad
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por los dafios y perjuicios causados debe recaer sobre la OTP, deudora de seguridad, lo

que directamente causo el resultado lesivo.

Por tultimo, insiste en que una vez que los estibadores de la OTP se integraron en
la plantilla de ESTIBARNA, esta se subrogé en sus derechos y obligaciones laborales, y,
por tanto, es responsable civilmente por mor de las previsiones de la citada disposicion
transitoria segunda.2 del Real Decreto-ley 2/1986. Entiende el Alto Tribunal que
ESTIBARNA como sucesora de la OTP, en virtud del principio de continuidad de la
relacion laboral y de la proteccion del trabajador como parte débil, adquiere todas las
obligaciones laborales que esta tenia, declarando asi su responsabilidad por aplicacion del

articulo 1101 del Codigo Civil®’.

En conclusion, las decisiones del TS se sustenta sobre tres puntos clave: Primero,
la existencia de una obligacion legal de seguridad por parte del empleador. Segundo, la
constatacion de un nexo causal entre el incumplimiento y el dafio y, tercero, la asuncion
de responsabilidad por parte del sucesor empresarial en virtud de una norma con rango
de ley. En mi opinidn, la postura que adopta es acertada pues, por un lado, refuerza el
derecho a la tutela judicial efectiva y, por otro, un principio fundamental en sede de
responsabilidad: la reparacion integral del dafo sufrido. Ademads, de forma pertinente,
estos pronunciamientos mantienen el criterio de imputacion cuasiobjetivo en materia de
responsabilidad empresarial por accidente de trabajo y enfermedad profesional

(reconocido legalmente en el articulo 96.2 LRIJS).

A mi modo de ver, estas sentencias son un ejemplo claro de la estricta aplicacion
del principio de responsabilidad empresarial en materia de prevencion, basado tanto en la
normativa de seguridad laboral como en la jurisprudencia consolidada sobre
enfermedades profesionales. Asimismo, considero que aplican de forma coherente la
figura de la subrogacion empresarial, extendiendo la responsabilidad civil a ESTIBARNA

como sucesora de la OTP en las obligaciones laborales, garantizando asi la efectividad

57 En términos similares el articulo 44 del Estatuto de los trabajadores al regular la sucesion de empresa en
el mimero 1 dispone que «1. El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una
unidad productiva autonoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los
compromisos de pensiones, en los términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas
obligaciones en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente». Ello implica
que el nuevo empleador asume la responsabilidad por las deudas salariales, las indemnizaciones y, en
general, cualquier obligacion laboral que el antiguo empleador hubiera contraido con sus trabajadores.
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del derecho a la reparacion del daio para el trabajador afectado o sus familiares, al

permitirles reclamar contra la entidad que actualmente ostenta la posicion empresarial.

A finales de 2024 recaian otros dos pronunciamientos sobre dafios y perjuicios
consecuencia de una enfermedad profesional de estibadores en contacto con amianto. Las
SSTS (Sala 4*) de 13 de noviembre (ECLI:ES:TS:2024:5479), de 3 de diciembre
(ECLLLES:TS:2024:6027) y 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2024:614) consideran
responsable a Sociedad de Estiba y Desestiba del Puerto de la Bahia de Cadiz, sucesora
de Organizacion de Trabajos Portuarios, lo que confirma la postura del Tribunal Supremo

en este tipo de supuestos.

Todas estas sentencias del Tribunal Supremo sirven para poner fin al vaivén
jurisprudencial que existia en diversos tribunales de justicia, y terminar con la angustia y
zozobra padecida por los estibadores y sus familiares que, finalmente, ven estimadas sus
pretensiones y se les reconoce su derecho a ser indemnizados. Este tipo de
pronunciamientos son cruciales para reforzar la obligacion de los empresarios de
garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores, especialmente ante riesgos laborales
graves, y con consecuencias potencialmente mortales como la exposicion al amianto. Es
mas, acaban con afios de inseguridad juridica y, sientan un importante precedente en
relacion con la responsabilidad de las empresas sucesoras en casos de incumplimientos

laborales previos, lo cual no es baladi.
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Resumen

En esta crdnica se da cuenta de la doctrina del Tribunal Supremo en el periodo que se considera.
En particular de las sentencias de pleno sobre la transparencia en los contratos de
préstamo revolving asi como sobre el dies a quo de la accion restitutoria en caso de nulidad de
estos préstamos, y sobre la concesion de la nacionalidad espafola a los sefardies. También se
relacionan algunas otras sentencias de interés del propio Tribunal Supremo.
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Abstract

In this overview, we address the legal doctrine laid down by the Spanish Supreme Court during
the period covered by this issue. In particular, we examine its full-court rulings on the
transparency of revolving credit agreements, on the commencement date for restitution claims
when such agreements are declared void, and the granting of Spanish nationality to Sephardic
Jews. We also give notice of several other relevant judgments of the court.

Keywords

Granting of nationality, transparency, subsequent lawsuits, commencement date, restitution,
interest accrual, incidental fraud, option to purchase, bankruptcy, revolving credit.

1.- En esta oportunidad el Tribunal Supremo ha dictado un conjunto muy interesante de
sentencias de pleno de las que damos inmediata cuenta. Antes de enumerarlas, tres o cuatro
apuntes.

La sentencia 256/2025, de 18 de febrero (I. Sancho Gargallo) expone con extrema sencillez
una pieza basica del Derecho privado -la que llamamos faceta negativa de la libertad negocial
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o, si se quiere, de la autonomia privada, entendida como inmunidad o espacio libre de
injerencias o intromisiones-. Asi afirma

“no es licito, dentro del orden juridico, oponerse a que los interesados hagan de lo suyo
lo que a bien tengan”.

Y también explica en pocas palabras que hay una exigencia ética en el ejercicio de los derechos
que afecta a su misma posibilidad este otro pronunciamiento de la sentencia 1715/2024, de 20
de diciembre (I. Sancho Gargallo). En un caso de micro préstamo el actor construye el litigio -
es un artificio- y se aprecia abuso del proceso:

“Cuando el proceso pretende como fin principal la condena en costas, empleando un
artificio que muestra una desproporcion entre lo verdaderamente controvertido y el
beneficio perseguido, es posible concluir que nos hallamos ante un abuso del proceso,
una especie de fraude procesal: se provoca la infraccion juridica, para poder demandar
y obtener un beneficio espurio a costa del Estado, pues el principal coste es para la
Administracion de Justicia. Constituye un abuso del proceso, emplear los escasos
recursos de la Administracion de Justicia para, sobre la base de una infraccion legal
provocada, y en cuanto tal una controversia ficticia, obtener un rendimiento econdmico
muy superior al coste que pudo conllevar la provocacion de la infraccion juridica.”

No es este un asunto menor: véase la Directiva 2024/1069 del Parlamento v del Consejo, de 11
de abril de 2024, relativa a la proteccion de las personas que se implican en la participacion

publica frente a pretensiones manifiestamente infundadas o acciones judiciales abusivas.

En el lapso entre la cronica anterior y esta cayd en mis manos un libro mintsculo -solo por su
tamano- que se publico originalmente en 1957, titulado Reflexiones sobre la guillotina, de A.
Camus -manejo la edicion de Taurus, traducido por M. Salabert-. Les invito a su lectura. En las
elecciones tragicas hallamos a menudo desconsuelo, si, aunque también las mejores briznas de
razdn y esperanza.

Por lo demas, la lectura de algunos trabajos -sobre todo sobre modelos de razonamiento
probatorio judicial o la prueba en general, véase, por ejemplo, R. Gama: Doxa 46 [2023], 177-
185 o R. Beltran: Doxa 45 [2022], 221-250- me hace pensar que la distancia entre lo que se
sabe sobre un problema (o sobre como enfocarlo) y lo que se hace en realidad se agiganta por
momentos, porque las decisiones judiciales viven en la urgencia y no en la reflexion pausada.

2.- Las sentencias de pleno dictadas en este periodo son las siguientes. En primer lugar, la
sentencia 191/2025, de 6 de enero (R. Sarazd Jimena) que trata de poner coto a lo que
pudiéramos denominar la continencia de la causa, esto es, a los casos en que se pretende
interponer, respecto a una misma controversia, demandas sucesivas (sub 4). Es otra sentencia
sobre el abuso del proceso y nos conduce a dos conclusiones: por un lado, a la necesidad de
examinar la justificacion de la conducta procesal del demandante (y asi ponderar tanto su
existencia como legitimidad: el proceso no es un fin en si mismo) y, en segundo lugar, el efecto
comun de cualquier abuso: la exceptio doli o la paralizacion de la pretension abusiva (el que
abusa del proceso no debe gozar de amparo ni obtener respuesta de fondo).
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En segundo lugar, la sentencia 234/2025, de 12 de febrero (J. L. Seoane Spiegelberg) que
finalmente no resuelve el que parece problema suscitado: qué interpretacion merece el articulo
671, parrafo primero LEC en su redaccion anterior a la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas
de eficiencia en materia del servicio publico de justicia (“Si en la subasta no hubiere ningin
postor, podra el acreedor, en el plazo de los veinte dias siguientes al del cierre de la subasta,
pedir la adjudicacion del bien. Si no se tratare de la vivienda habitual del deudor, el acreedor
podra pedir la adjudicacion por el 50 por cien del valor por el que el bien hubiera salido a
subasta o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos™). En el caso se impugno el
decreto de adjudicacién y la accidn “se entabld, al amparo de lo dispuesto en el art. 698 de la
LEC, por los cauces del juicio ordinario”. Lo que se “solicita que se interprete el art. 671 de la
LEC, en el sentido de que, en los casos de subastas desiertas, el importe minimo por el que
debe admitirse la adjudicacidon por el ejecutante es el 50% del valor de tasacion a efectos de
subasta, o bien la cantidad equivalente a lo que se le deba por todos los conceptos, pero siempre
y cuando esta Ultima cifra fuese superior al 50% del valor de tasacion.” (fundamento de derecho
2.°, apartado 1). La clave de la desestimacion del recurso radica en el cauce seguido para
impugnar el decreto. Como sefiala la sentencia en su fundamento de derecho 2.°, apartado 6:

“En definitiva, la interpretacion y aplicacion del art. 671 de la LEC estd sometida al
régimen juridico de impugnacion del art. 562 de dicho texto legal, sin que quepa llevarla
a efecto, de nuevo, por la via del art. 698 de la LEC, a través del presente juicio
declarativo como pretende la parte recurrente, que ya obtuvo la respuesta fundada en
derecho a su pretension de la forma prevista por el ordenamiento juridico, lo que implica
que no se haya vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE).”

Le cabia al ejecutante recurrir en revision el decreto de adjudicacion con plenitud en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria y el auto que decidiera era apelable y a eso debemos
atenernos.

Sobre un problema analogo la sentencia 235/2025. de 12 de febrero (M.* A. Parra Lucan),
especialmente fundamento de derecho 3.°; asi como la sentencia 236/2025, de 12 de febrero
(A. Garcia Martinez) que corrobora las anteriores, si bien en este caso la cuestion se centraba,
ademas, en si era razon bastante para declarar la nulidad la contrariedad de la resolucion judicial
que confirma la decision del letrado en el decreto de adjudicacion con la doctrina de la
DGSJyFP. En esta tltima sentencia el tribunal advierte en su fundamento de derecho 2.° (que
reproduce la doctrina de la sala en las sentencias Pleno 866/2021, de 15 de diciembre [P. J. Vela
Torres] y 869/2021, de 17 de diciembre [I. Sancho Gargallo]; véase nuestra Cronica 11 [2022],
sub 3):

“Es, pues, el LAJ la autoridad competente para dictar el decreto y para interpretar y
aplicar las normas reguladoras de la subasta, del precio de remate y de la adjudicacion.
Decreto que el registrador de la propiedad calificara, pero que no puede revisar ni forzar
su revision, puesto que ello solo corresponde a la autoridad judicial, en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, mediante el correspondiente recurso”.

En cuarto lugar, las sentencias 80/2025, de 15 de enero (R. Saraza Jimena) y 81/2025. de 15 de
enero (M.? A. Parra Lucén) que, en sede de concesion de la nacionalidad conforme a la Ley
12/2015, de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad a los sefardies originarios
de Esparia, se refieren a los medios probatorios para acreditar la condicion de sefardi (sub 5).
En el primer caso se impugna una resolucion de la DGSJyFP que deniega la concesion de
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nacionalidad a un venezolano que alegaba su condicion de sefardi y en el segundo se recurre
la sentencia judicial que revoca la denegacion y concede la nacionalidad a una estadounidense.

En esta materia deben tenerse presentes la Instruccion DGRN de 29 de septiembre de 2015 y
las Circulares 6 de febrero de 2019 y 29 de octubre de 2020. Son casos en que se aprecia y
expresa la concurrencia de interés casacional que se remite a la necesidad de una aplicacion
uniforme de la ley. Asi dice la primera de ellas en el fundamento de derecho 2.°, apartado 3:

“Como primera cuestion, es claro que concurre interés casacional a la vista de las
sentencias contradictorias dictadas por las diferentes secciones de la Audiencia
Provincial de Madrid acerca de los requisitos legales para la concesion de la
nacionalidad espafiola por carta de naturaleza a los sefardies originarios de Espafia (Ley
12/2015, de 24 de junio). Los problemas juridicos que se plantean requieren una
interpretacion uniforme de la ley por parte de la jurisprudencia. En esta tarea, la sala
no esta vinculada por las interpretaciones que haya podido efectuar la Administracion
a través de instrucciones o circulares, vinculantes Unicamente para quienes estén
subordinados a ella (articulos 2, 3 y 26. 2. Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro
Civil).” (cursiva nuestra)

En quinto lugar, las sentencias 154/2025, de 30 de enero (R. Saraza Jimena) y 155/2025. de 30
de enero (I. Sancho Gargallo), sobre el control de transparencia tanto de la clausula de intereses
como de amortizacion en los contratos de tarjeta revolving (sub 6).

Por ultimo, la sentencia 350/2025, de 5 de marzo (R. Saraza Jimena) sobre el dies a quo del
plazo de prescripcion a que se somete la accion restitutoria de los intereses usurarios
satisfechos, en la que concluye que “la accion para solicitar lo pagado en exceso sobre el capital
del que se ha dispuesto nace respecto de cada pago mensual. A partir de cada uno de esos pagos,
el titular de la tarjeta pudo ejercitar, junto con la accion de nulidad por usura, la accion de
restitucion de lo pagado en exceso respecto del capital dispuesto” (sub 7).

Las dos ultimas sentencias hacen todavia mas util el libro Usura con consumidores, M. J. Marin
Lopez / A. Agiliero Ortiz (eds.), Aranzadi La Ley, Las Rozas (Madrid), 2025.

3.- En el periodo que consideramos ha habido otras sentencias -y afiadimos buena parte del
mes de diciembre de 2024, del que no pudimos hacer acopio en la Cronica anterior-. Elegimos
unas pocas de las que damos cuenta sucinta. Asi:

(i) La sentencia 1631/2024. de 5 de diciembre (M.* A. Parra Lucan) referida a la interpretacion
del articulo 1948 CC o qué hechos no pueden reputarse reconocimiento de la titularidad del
derecho y que, por tanto, tienen el efecto de interrumpir la posesion ad usucapionem.

(i1) La sentencia 76/2025, de 14 de enero (J. L. Seoane Spiegelberg) sobre el articulo 464 11 CC
(precepto que es fuente de mortificacion de parte de la doctrina) aunque en realidad resuelve
un asunto que no es propiamente el que ordena ese parrafo: establece que no es el adquirente
de un cuadro robado (de buena fe) el que puede imponer el reembolso del precio que pagé al
verdadero titular (en el caso, depositario de la obra por orden judicial). La verdad es que el
adquirente se encuentra con que es titular de un cuadro robado del que ni disfruta ni puede
transferir.
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(ii1) La sentencia 79/2025, de 14 de enero (I. Sancho Gargallo) sobre el significado y alcance
del dolo incidental (art. 1270 II CC) que se conecta, en la practica, con su plazo de prescripcion
-no el propio del articulo 1301 CC sino el previsto para las acciones personales, art. 1964 CC-

(iv) La sentencia 161/2025, de 30 de enero (P. J. Vela Torres) sobre la funcion que desempena
el perito del articulo 38 LCS (qué controversias resuelve y a cuales no esta llamado).

(v) La sentencia 170/2025, de 4 de febrero (P. J. Vela Torres) sobre la diligencia exigible al
depositario en el contrato de logistica o de estacionamiento de vehiculos industriales o pesados:
un ejemplo de como integrar un contrato atipico; la prestacion prevalente o principal es la de
“custodia”: es, como dice la sentencia, el “signo distintivo del depdsito”.

(v) La sentencia 270/2025. de 19 de febrero (M.* A. Parra Lucan) con la que podemos afirmar
que la reproduccion del articulo 1454 CC en el contrato permite considerar que las arras
entregadas cumplen una funcidn penitencial (y una afirmacion que cada vez parece menos
obvia: las partes deben someterse a lo que han acordado, les beneficie o perjudique).

(vi) O la inadmisibilidad de cambios sorpresivos del modo de actuar, conducta contraria a la
buena fe: asi en un caso de impugnacion de acuerdos sociales, la sentencia 282/2025, de 20 de
febrero (R. Saraza Jimena).

(vii) O sobre contrato de opcion (pacto de recompra) y calificacion concursal del crédito nacido
de su ejercicio como crédito contra la masa: asi la sentencia 245/2025, de 14 de febrero (I.
Sancho Gargallo), con un par de comentarios de F. Garcimartin en a/macéndederecho (sobre
opciones y concurso, 4 de marzo de 2025) y F. Gomez Pomar y A. Segura, también en
almacéndederecho (18 de marzo de 2025).

(viii) No hay que recurrir a la aplicacion analogica del articulo 1804 CC (que reposa en la idea
del fallecimiento previsible o razonablemente probable del acreedor) para justificar la
existencia de aleatoriedad del contrato de alimentos y sus consecuencias: asi la sentencia
276/2025, de 19 de febrero (P. J. Vela Torres): en rigor, no se acredité que hubiera conexion
entre el fallecimiento y una enfermedad preexistente (la muerte inmediata es, también,
aleatoria).

(ix) Reconocer una deuda preexistente no la hace nueva o, desde la perspectiva del articulo 367
LSC, “posterior” a la concurrencia de la causa de disolucion: sentencia 192/2025, de 6 de
febrero (R. Saraza Jimena).

(x) O, en fin, una interesante formula para evitar un proposito torticero sin invocar
expresamente ni la buena fe ni la regla nemo auditur: asi en la sentencia 190/2025. de 6 de
febrero (R. Saraza Jimena).

Por su parte el Tribunal Constitucional en su sentencia 132/2024, de 4 de noviembre (C. Tolosa
Tribifio) estim6 el amparo pedido contra la sentencia 925/2021, de 23 de diciembre (J. M* Diaz
Fraile) (de la que dimos cuenta en nuestra Cronica 11 [2022], sub 2, 1). El asunto principal era
este: si la exclusion de la actora a la que se le negaba la posibilidad de ser aspirante a cofrade
en los estatutos infringe o no la prohibicion de discriminacion por razén de sexo contemplada
en el articulo 14 de la Constitucion. Se introduce en la discusion el alcance de la libertad
religiosa -y como se conecta con varias facetas del derecho de asociacion, en particular la
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mencionada en el FJ 2.°: “Lo dicho hasta ahora debe no obstante modularse cuando se trate,
como dijimos en la STC 218/1988, de 22 de noviembre, FJ 3, de “una asociacién que, aun
siendo privada, ostentase de hecho o de derecho una posicion dominante en el campo
econdémico, cultural, social o profesional, de manera que la pertenencia o exclusion de ella
supusiese un perjuicio significativo para el particular afectado”-, para concluir en el FJ 4.° que
“En suma, debido a esta posicion de dominio que la Esclavitud ostenta en la realizacion de los
actos devocionales relacionados con la Sagrada Imagen del Santisimo Cristo de La Laguna, la
recurrente no tiene posibilidad de ejercer esa misma actividad de culto de dicha imagen en otra
hermandad o cofradia del municipio. Por lo tanto, la imposibilidad de ingresar en la Esclavitud
por el simple hecho de ser mujer constituye una discriminacion por razén de género prohibida
por el art. 14 CE y que no queda tampoco amparada por la libertad de autoorganizacion de la
Esclavitud (art. 22 CE).”

La sentencia cuenta con los votos particulares concurrentes de I. Montalban y M* L. Balaguer,
relativos ambos, a la perspectiva de género que consideran debid aplicarse; asi como con los
votos discrepantes de R. Saez y E. Arnaldo, que consideran, por su parte, que no debio
estimarse el recurso.

4.- La sentencia 191/2025, de 6 de enero (R. Saraza Jimena) que trata de poner coto a los casos
en que se pretende interponer, respecto a una misma controversia, demandas sucesivas. En el
supuesto que resuelve quien padeci6 una intromision en sede de ficheros de solvencia después
de haber obtenido una sentencia firme sobre tal intromision y logrado la cancelacion, emprende
un nuevo procedimiento para que le sean indemnizados los dafios morales padecidos. Se
recurre para que se decida sobre si esta segunda accidon ha precluido o no. Se citan como
infringidos los articulos 400 y 222, en relacion con el articulo 219, todos de la LEC. Dice el
fundamento de derecho 2.°, apartado 2:

“En esta cuestion, esta sala ha atemperado la interpretacion de los arts. 222 y 400 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil a la realidad de la litigacion en masa, enlazdndolo con lo
que la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil establecia como uno de
los criterios inspiradores de la regla de preclusion de alegaciones: “la escasa
justificacion de someter a los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar
la correspondiente actividad de los drganos jurisdiccionales, cuando la cuestion o
asunto litigioso razonablemente puede zanjarse en uno solo”. Esta interpretacion trata
de evitar una utilizacion abusiva de la Administracion de Justicia mediante la
fragmentacion injustificada de pretensiones derivadas de una misma relacion o
situacion juridica, lo que ocurre cuando, sin justificacion razonable, se interponen
demandas sucesivas en casos en que todas las pretensiones pudieron formularse en una
misma demanda, y se obtiene una pluralidad de condenas en costas, con la consecuencia
de agravar el colapso de la Administracion de Justicia.

En varias sentencias hemos declarado que solo se justifica que, respecto de una misma
relacion o situacion juridica, se planteen sucesivos litigios en los que, en primer lugar,
se formule una pretension declarativa para, posteriormente, obtenida la sentencia
estimatoria de tal pretension, se interponga una demanda en la que se formula la
pretension de condena dineraria, en los casos en que concurra incertidumbre sobre la
existencia, la naturaleza o las consecuencias anudadas a una determinada relacion o
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situacion juridica. Solo en estos casos en que concurran circunstancias especiales que
generen incertidumbre y justifiquen la obtenciéon de un previo pronunciamiento
declarativo en un primer procedimiento, estad justificado que, obtenido tal
pronunciamiento, se promueva un segundo procedimiento en el que se ejercita la
pretension de condena dineraria. De lo contrario, ha de entenderse que ha precluido la
posibilidad de interponer la demanda posterior para la obtencion del pronunciamiento
de condena dineraria.

En la sentencia 331/2022, de 27 de abril [Pleno, F. Marin Castan], citada por la
recurrente, declaramos, para el caso de que en el primer litigio hubiera podido
formularse, ademas de la pretension declarativa, la pretension de condena dineraria, y
no se hubiera hecho, que “tendria sentido apreciar la preclusion, pues no es admisible
una multiplicacion injustificada de litigios sobre cuestiones que puedan solventarse en
uno solo ni promover dos pleitos cuando el interés del demandante pueda satisfacerse
por completo en uno solo”.

Y en la posterior sentencia 772/2022, de 10 de noviembre [P.J. Vela Torres], declaramos:

“En el caso que nos ocupa, primero se ejercitd una accion declarativa de
incumplimiento contractual y posteriormente una accion de condena a la indemnizacion
de los dafos y perjuicios ocasionados como consecuencia del mencionado
incumplimiento. Sobre esta base, debemos tener en cuenta que en nuestro ordenamiento
procesal civil existe una prohibicién expresa de diferir a un segundo procedimiento la
reclamacion de unas cantidades tras la interposicion de un primer proceso de caracter
meramente declarativo, al establecer el art. 219.1 LEC que: “Cuando se reclame en
juicio el pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o
productos de cualquier clase, no podra limitarse la demanda a pretender una sentencia
meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que debera solicitarse también la
condena a su pago, cuantificando exactamente su importe |...]".

2.- En este caso, a diferencia del enjuiciado en la sentencia 331/2022, de 27 de abril
[Pleno, F. Marin Castan], no se encuentra una justificacion que permita eludir dicha
prohibicion, porque el encadenamiento de contratos de permuta financiera no era nada
extraordinario ni ajeno a la realidad contractual, como demuestra la experiencia judicial
de los ultimos afios, y en la fecha en que se interpuso la primera demanda existia ya una
consolidada jurisprudencia sobre los contratos de swap que dotaba a las partes y a los
tribunales de instrumentos interpretativos suficientes para no hacer necesaria la
interposicion de una primera demanda meramente declarativa para duplicar
posteriormente la reclamacion con una redundante reclamacidén indemnizatoria que
debia haberse sustanciado perfectamente en la primera demanda. Maxime cuando la
declaracion de responsabilidad contractual es el presupuesto l6gico necesario para la
pretension indemnizatoria, por lo que tales pretensiones no solo no debian ir desligadas,
sino que debian ir unidas para no fraccionar el resultado de la reclamacion».”

La clave estd, por tanto, en si existe una justificacion que explique la necesidad de las
pretensiones sucesivas. En su defecto, como afirma en el fundamento de derecho 2.°, apartado
4:
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“La falta de justificacion de la conducta procesal de la demandante revela que la
interposicion de sucesivas demandas en las que se fraccionan las pretensiones que
pudieron ejercitarse en la primera de tales demandas, supone un abuso del proceso al
emplear los escasos recursos de la Administracion de Justicia en varios procesos,
cuando sus pretensiones pudieron ventilarse en uno solo, lo que podria explicarse por
la posibilidad de obtener sucesivas condenas en costas”

5.- Las sentencias 80/2025, de 15 de enero (R. Saraz4 Jimena) y 81/2025, de 15 de enero (M.?
A. Parra Lucan) ordenan, en sede de concesion de la nacionalidad conforme a la Ley 12/2015,
de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad a los sefardies originarios de
Espariia, 1os medios probatorios que se juzgan bastantes para acreditar la condicion de sefardi.

En un esfuerzo poco comun en sede de sentencias de pleno se sintetiza, después de examinar
detalladamente cada motivo, la doctrina de la sala en el fundamento de derecho 5.° de la
sentencia 80/2025, de 15 de enero (R. Saraza Jimena):

“A los meros efectos de sintetizar la doctrina de la sala contenida en esta sentencia de
pleno, para que puedan ser tenidos en cuenta en la litigiosidad pendiente sobre esta
materia, resaltamos los siguientes criterios decisorios:

- La DGSJyFP, al resolver de manera motivada sobre la concesion de la nacionalidad
con base en la Ley 12/2015, no est4 vinculada por el juicio favorable emitido por el
notario en el acta de notoriedad.

- Cuando el certificado expedido por el presidente de la comunidad judia o autoridad
rabinica no retne los requisitos de los apartados a), b) o ¢) del art. 1.2 de dicha ley, no
se le puede dar valor probatorio con base en el apartado g) del citado articulo, pues
cuando el legislador hace referencia a “cualquier otra circunstancia que demuestre
fehacientemente su condicion de sefardi originario de Espafia” debe entenderse referida
a cualquier otra circunstancia distinta de las contempladas en los apartados anteriores
de dicho articulo y no a las mismas circunstancias cuando no se cumplen en su
integridad sus requisitos.

- Que el art. 1.2 de la Ley 12/2015 prevea como uno de los medios probatorios para
acreditar la condicioén de sefardi originario de Espaia el “informe motivado, emitido
por entidad de competencia suficiente, que acredite la pertenencia de los apellidos del
solicitante al linaje sefardi de origen espafol” no significa que cualquier informe que
tenga tal objeto haya de ser necesariamente aceptado por la DGSJyFP y por el tribunal
que conozca de la impugnacion de la resolucion dictada por tal organismo, que debera
valorar el informe segtn las reglas de la sana critica.

- No es contrario al art. 14 de la Constitucion que la DGSJyFP, si ha detectado que
estaba concediendo la nacionalidad espafiola con base en una aceptacion acritica de las
actas de notoriedad expedidas por notarios, sin cumplirse los requisitos exigidos por la
Ley 12/2015, haya rectificado la practica anterior y haya comenzado a valorar con rigor
el cumplimiento de los requisitos legales. No hay derecho a la igualdad en la
ilegalidad.”
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Por su parte, la sentencia 81/2025. de 15 de enero (M.* A. Parra Lucan) afiade alguna otra
conclusion, fruto del distinto alcance del recurso de casacion que estima. Asi en su fundamento
de derecho 6.° (solo reproducimos las novedades o motivaciones mas extensas):

“- Para el medio probatorio a que se refiere la letra f) del articulo 1.2 de la Ley 12/2015
consistente en el informe motivado que acredite la pertenencia de los apellidos del
solicitante al linaje sefardi de origen espafiol, la ley alude a que se trate de un informe
“emitido por entidad de competencia suficiente”. La referencia legal a que el informe
sea emitido por una “entidad” lleva a concluir que los informes de apellidos requieren
el respaldo de una “colectividad considerada como unidad, y, en especial, cualquier
corporacién, compaiiia, institucion, etc., tomada como persona juridica” de
competencia suficiente.

- Ello no impide que otros informes, como los genealdgicos u otros que sean emitidos
por expertos o investigadores puedan ser tomados en consideracion como un elemento
mas entre los que, de manera mas amplia, se admiten en la letra g) del articulo 1.2 de la
Ley 12/2015 (*cualquier otra circunstancia”) y, por tanto, susceptibles de ser valorados
conforme a las reglas de la sana critica juntamente con los demas medios de prueba.

- Ademas de la acreditacion de la condicion de sefardi originario de Espafia, es preciso
que el solicitante acredite la especial vinculacion con Espafia. El articulo 1.3 de la Ley
12/2015 se refiere a los medios probatorios que, valorados en su conjunto, acreditan la
especial vinculacion con Espana.

Para impugnar en casacion la valoracion en conjunto realizada por el tribunal de
apelacion de los medios probatorios aportados por el solicitante que cumplan los
requisitos legales, es preciso denunciar un error notorio en la valoracion de la prueba
(arts. 477.2 y 5 LEC).”

6.- Las sentencias 154/2025, de 30 de enero (R. Saraza Jimena) y 155/2025, de 30 de enero
(Ignacio Sancho Gargallo) se pronuncian sobre el control de transparencia tanto de la clausula
de intereses como de amortizacion en los contratos de tarjeta revolving. La segunda es
sustancialmente igual a la primera, aunque en el caso la recurrente -solo interpone recurso de
casacion- es la prestamista y no la prestataria.

En la primera se revoca la sentencia de apelacion que habia juzgado transparente la clausula
(es muy relevante el supuesto descrito con nitidez en el fundamento de derecho 1.°) y se
“estima” el recurso extraordinario por infraccion procesal (error en la valoraciéon de la prueba)
en lo que concierne al tiempo de que dispuso el prestatario para examinar la informacion, asi
como la falta de exhaustividad de la informacion proporcionada (fundamento de derecho 2.°,
apartado 3). El proceso -toda vez que procede dictar nueva sentencia- se sustancia en

“determinar en qué casos puede declararse el caracter abusivo, en el sentido del art. 3
de la Directiva 93/13/CEE, de la clausula que establece el interés remuneratorio de la
modalidad de amortizacion revolving. Los términos en que esta planteado el litigio, y
los términos en que ha sido resuelto en primera y segunda instancia, muestran con
claridad que para decidir sobre la abusividad alegada es necesaria la consideracion
conjunta de la cldusula que establece el tipo porcentual del interés remuneratorio (TAE
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21,84%) y de las clausulas que regulan el sistema de amortizacion al que va ligado esa
TAE, que es el sistema revolving, que en el contrato cuestionado se denomina “cuota
facil”.

En la sentencia del pleno de esta sala 628/2015, de 25 de noviembre [R. Saraza Jimena],
declaramos que la normativa sobre clausulas abusivas en contratos concertados con
consumidores no permite el control del caracter “abusivo” del tipo de interés
remuneratorio en tanto que la clausula en que se establece tal interés regula un elemento
esencial del contrato, como es el precio del servicio, siempre que cumpla el requisito
de transparencia, que es fundamental para asegurar, en primer lugar, que la prestacion
del consentimiento se ha realizado por el consumidor con pleno conocimiento de la
carga onerosa que la concertacion de la operacion de crédito le supone y, en segundo
lugar, que ha podido comparar las distintas ofertas para elegir, entre ellas, la que le
resulta mas favorable.

En la sentencia también del pleno de esta sala 149/2020, de 4 de marzo [R. Saraza
Jimena], tras reiterar lo anterior, afiadimos que la expresion de la TAE es requisito
imprescindible, aunque no suficiente por si solo, para que la clausula que establece el
interés remuneratorio pueda ser considerada transparente.

Por tanto, la cuestion que debe abordarse en este recurso y que constituye la cuestion
central del litigio tal como ha quedado configurado tras la sentencia de primera
instancia, es si la clausula que establece el tipo porcentual del interés remuneratorio
(TAE 21,84%), considerada conjuntamente con las clausulas que regulan el sistema de
amortizacion al que va ligado esa TAE, es transparente en el sentido de los arts. 4.2y 5
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en lo sucesivo, Directiva
93/13/CEE); y, caso de no serlo, si es abusiva” (fundamento de derecho 3.° apartado 1).

La sintesis que el Tribunal hace de la doctrina sobre la transparencia en la jurisprudencia del
TJUE se consigna en el apartado 2 del mismo fundamento de derecho 3° y merece ser
reproducida en su integridad:

“2.- La transparencia de las clausulas no negociadas en los contratos celebrados con
consumidores. El TIUE ha sefalado que la exigencia de transparencia de las clausulas
no negociadas en contratos celebrados con consumidores que resulta de los arts. 4.2 y
5 de la Directiva 93/13/CEE no puede reducirse solo al caracter comprensible de estas
en un plano formal y gramatical, sino que, por el contrario, toda vez que el sistema de
proteccion establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se
halla en situacion de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al
nivel de informacion, esa exigencia de redaccion clara y comprensible de las cldusulas
contractuales, y por tanto de transparencia, debe entenderse de manera extensiva
(sentencias de 30 de abril de 2014 [Sala 4.%], C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai,
apartados 71 y 72, de 9 de julio de 2015 [Sala 6.*], C-348/14, Bucura, apartado 52, y,
mas recientemente, de 20 de abril de 2023 [Sala 9.%], C-263/22. Ocidental-Companhia
Portuguesa de Seguros de Vida SA, apartado 26).

Esta exigencia requiere que el consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, est¢ en condiciones de comprender el
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funcionamiento concreto de tal clausula y de valorar asi, basandose en criterios precisos
y comprensibles, las consecuencias econdmicas, potencialmente significativas, de dicha
clausula sobre sus obligaciones (sentencias de 10 de junio de 2021 [Sala 1.*], BNP
Paribas Personal Finance, C-609/19, apartados 42 y 43, de 10 de junio de 2021 [Sala
1.*], BNP Paribas Personal Finance, C-776/19 a C-782/19, apartados 63 y 64, y de 20
de abril de 2023 [Sala 9.%], C-263/22, Ocidental-Companhia Portuguesa de Seguros de
Vida SA, apartado 26).

Por consiguiente, la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible se ha de entender también como una obligacion de que el
contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al
que se refiere la clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese
mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de manera que el consumidor de que se
trate esté¢ en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econdmicas que se deriven para €l (sentencias de 30 de abril de 2014
[Sala 4.%], C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai, apartado 75, C96/14, de 23 de abril de
2015 [Sala 3.%], Van Hove, apartados 41 y 50, de 20 de septiembre de 2017 [Sala 2."],
C-186/16, Andriciuc, apartado 45, de 3 de octubre de 2019 [Sala 3.%|, Kiss vy CIB Bank,
C-621/17, apartado 37, de 3 de marzo de 2020 [Gran Sala], Gomez del Moral Guasch,
C-125/18, apartado 43, y de 16 de julio de 2020 [Sala 4.*], Caixabank y BBVA C-224/19
y 259/19, apartado 67).

Esta interpretacion de la transparencia implica que los profesionales deben proporcionar
informacion clara a los consumidores sobre las cldusulas del contrato y sus
implicaciones y consecuencias antes de la celebracion del contrato. El TJUE ha
enfatizado repetidamente la importancia de dicha informacion para que los
consumidores puedan comprender el alcance de sus derechos y obligaciones en virtud
del contrato antes de estar sujetos a este. Asi, en las sentencias de 21 de marzo de 2013
[Sala 1.%], C-92/11, RWE Vertrieb, apartado 44 , y de 21 de diciembre de 2016, C-
154/15, C-307/15 y C-308/15. Gutiérrez Naranjo y otros, apartado 50, de 13 de julio de
2023 [Sala 9.%], Banco Santander, C-265/22, apartado 51, y de 12 de diciembre de 2024
[Sala 9.%], C-300/23, Kutxabank, el TIUE ha declarado que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa
informacion.

El TJUE ha especificado los requisitos alin mds, en particular con respecto a las
clausulas contractuales que son esenciales para el alcance de las obligaciones que los
consumidores aceptan asumir. De la doctrina sentada en las sentencias de 21 de marzo
de 2013 [Sala 1.*], C-92/11, RWE Vertrieb, apartado 49, de 26 de febrero de 2015 [Sala
9., C-143/13, Matei, apartado 74, y de 20 de septiembre de 2017 [Sala 2.%], C-186/16,
Andriciuc, apartado 47, se desprende que al tener en cuenta el conjunto de
circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, es necesario verificar que se
comunicaron al consumidor todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su
compromiso, que se expusieron de manera transparente los motivos y las
particularidades de la estipulacion contractual, asi como la relacion entre dicha clausula
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y otras clausulas relativas a la retribucion del prestamista, de forma que un consumidor
informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdmicas que para ¢l se derivan y le permitan evaluar, en particular,
el coste total de su préstamo, permitiéndole evaluar las consecuencias financieras de
este”.

En razén de los riesgos que esta modalidad de crédito congrega (y que describe, junto con la
estructura del negocio, prolijamente, fundamento de derecho 3.°, apartado 4) “es preciso que el
consumidor reciba una informacion sobre estas caracteristicas y estos riesgos, con un contenido
y presentacion adecuada y en el momento oportuno”. Sobre la “antelacion suficiente” no
establece una regla especifica (apartado 5):

“El hecho de que la tarjeta pueda comenzar a utilizarse con posterioridad a la
celebracion del contrato y no necesariamente en el momento de la suscripcion del
contrato, no exime al profesional de facilitar esa informacion con antelacion suficiente
a la celebracion del contrato pues, una vez celebrado este, el consumidor puede hacer
uso inmediato del crédito facilitado y sufrir las consecuencias derivadas de los riesgos
del sistema revolving a que hemos hecho referencia, antes de haber analizado la
informacion”.

Y respecto al contenido se vincula tanto a los riesgos que supone (y que el prestatario debe
conocer) como a la naturaleza y estructura del propio contrato y sus modalidades de
amortizacioén: fundamento de derecho 3.°, apartado 6. Concluye con el examen, una vez
determinada la falta de transparencia, de su caracter abusivo, en el apartado 7:

“Pues bien, de manera similar a como hemos declarado en los supuestos de clausulas
suelo o de préstamos en divisas, en el caso de las tarjetas revolving, la falta de
transparencia de la clausula relativa a la TAE, valorada junto con las cldusulas relativas
al sistema de amortizacion, el anatocismo y la escasa cuota mensual, no es inocua para
el consumidor, sino que provoca un grave desequilibrio, en contra de las exigencias de
la buena fe, puesto que, al ignorar los riesgos significativos que entrafia dicho sistema
de amortizacion, no puede comparar la oferta con las de otros sistemas de amortizacion
y se compromete en un contrato que puede tener para €l graves consecuencias pues
puede terminar siendo lo que hemos venido en llamar un “deudor cautivo” y el Banco
de Espafia denomina “efecto bola de nieve”.

Son también circunstancias relevantes para la valoracion de la buena fe del
predisponente necesaria para apreciar la abusividad de estas clausulas la incitacion por
parte del profesional a la contratacion en la modalidad revolving en los términos mas
proclives a acentuar tales riesgos, como resulta de su comercializacion fuera de
establecimientos financieros (en las estaciones de tren, autobus, aeropuerto o centros
comerciales tales como hipermercados, grandes superficies de electrodomésticos y
electronica, etc.), con denominaciones que ocultan esos riesgos e incitan a su
contratacion (“‘cuota facil” en este caso), con previsiones contractuales en las que, por
defecto, se contrata el sistema revolving y/o las cuotas de escasa cuantia que
incrementan el pago de intereses y prolongan el plazo de amortizacion.

La consecuencia de lo expuesto es que ha de confirmarse el caracter abusivo de la
clausula que fija el interés remuneratorio en el contrato objeto de este litigio, declarado
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en la sentencia de primera instancia, y desestimar el recurso de apelacion interpuesto
por la entidad financiera demandada”.

7.- La sentencia 350/2025, de 5 de marzo (R. Sarazé Jimena) resuelve el interrogante sobre
cudl sea el dies a quo de computo del plazo de prescripcion al que se somete la restitucion de
los intereses declarados usurarios -de las cantidades pagadas en exceso- en un caso de crédito
revolving, toda vez que se declara que, como es doctrina ya constante, la imprescriptibilidad se
predica de la accién de declaracion de nulidad absoluta del contrato, pero no de la pretension
restitutoria que esta sometida a plazo (art. 1930 II CC) aunque el articulo 3 LRU no ordene
expresamente esta cuestion (fundamento de derecho 2.°, apartados 3-5). Dedica el apartado 6
del mismo fundamento de derecho a la cuestion del dies a quo de computo relativo a la
declaracion de usurario del crédito por razones objetivas (no se pronuncia la sala sobre el caso
en que se aprecien las circunstancias subjetivas que describe el art. 1, II LRU):

“6.- Dies a quo del plazo de prescripcion de la accion de restitucion. La siguiente cuestion
que debe abordarse se refiere al dies a quo del plazo de prescripcion de dicha accion.

Como primera cuestion, conviene advertir no es aplicable la doctrina sentada por el TJUE
sobre la prescripcion de la accion de restitucion de las cantidades pagadas en aplicacion de
las clausulas abusivas, porque la usura es una cuestion ajena al ambito del Derecho de la
UE. En este sentido, el auto del TIUE [Sala Sexta] de 25 de marzo de 2021, asunto C-
593/20, ha declarado en su apartado 26:

«Pues bien, procede hacer constar que ninguna disposicion de esta Directiva recoge normas
de armonizacién sobre la cuestion del coste maximo admisible del crédito o la del importe
de la TAE, de modo que los Estados miembros siguen siendo competentes para fijar dicho
coste o dicho importe (véanse, en este sentido, las sentencias [Sala Primera] de 26 de marzo
de 2020, Mikrokasa y Revenue Niestandaryzowany Sekurytyzacyjny Fundusz Inwestycyjny
Zamkniéty, C 779/18, EU:C:2020:236, apartados 40 y 48, y [Sala Sexta] de 16 de julio de
2020, Soho Group, C 686/19, EU:C:2020:582, apartado 27)».

En la sentencia 1662/2024, de 10 de diciembre [P. J. Vela Torres], ya declaramos en un
asunto en el que la cuestion a decidir también quedaba fuera del ambito de aplicacion del
Derecho de la UE, en ese caso por razones temporales, que la prescripcion de la accion de
restitucion debia abordarse al margen del bloque normativo y jurisprudencial de la
Directiva de clausulas abusivas 93/13 y debia aplicarse el régimen previsto en el Codigo
Civil.

Sentado lo anterior, ha de aplicarse la regla general sobre el inicio del plazo de prescripcion
de las acciones contenida en el art. 1969 del Codigo Civil:

«El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion
especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse».

Debemos precisar que la razon por la que, en el caso objeto de este recurso, el crédito ha
sido declarado usurario no es que el demandante lo ha aceptado debido a su situacion
angustiosa, su inexperiencia o lo limitado de sus facultades mentales, sino exclusivamente
porque se ha estipulado un interés notablemente superior al normal del dinero y
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manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso. Se trata, por tanto, de
una razén objetiva, distinta de las razones subjetivas que pueden impedir al prestatario, en
su caso, ejercitar la accion de nulidad en tanto subsistan tales circunstancias. La fijacion
del dies a quo del plazo de prescripcion de la accion restitutoria sobre la que nos
pronunciamos en esta sentencia se refiere a este supuesto de préstamo o crédito declarado
usurario exclusivamente por tener estipulado un interés notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.

Hecha la anterior precision, la accion de restitucion de lo pagado en exceso respecto del
capital objeto del préstamo o crédito no nace cuando se celebra el contrato sino cuando se
hace el pago de la cantidad cuya restitucion se solicita.

El negocio juridico objeto de este litigio no es un préstamo en el que el prestatario declara
haber recibido una cantidad superior a la realmente entregada por el prestamista; tampoco
es un caso en el que el prestatario hubiera pagado en una sola vez el total del capital y de
los intereses y demas gastos, y el prestatario pida la restitucion de lo pagado en exceso
sobre el capital entregado. Se trata, por el contrario, de un crédito revolving en el que cada
mes el titular de la tarjeta paga una cuota comprensiva de capital, intereses y otros gastos.
En consecuencia, la accion para solicitar lo pagado en exceso sobre el capital del que se ha
dispuesto nace respecto de cada pago mensual. A partir de cada uno de esos pagos, el titular
de la tarjeta pudo ejercitar, junto con la accion de nulidad por usura, la accion de restitucion
de lo pagado en exceso respecto del capital dispuesto.

La consecuencia de lo expuesto es que el acreditado tiene accion para reclamar lo pagado
que exceda del capital prestado en los cinco afios anteriores a la formulacion de la
reclamacion extrajudicial o a la interposicion de la demanda. En este caso, ese plazo debe
ampliarse en 82 dias como consecuencia de la suspension de los plazos de prescripcion
acordada en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Las cantidades pagadas en exceso sobre el capital que han de ser restituidas al demandante
devengaran el interés legal desde la fecha de cada pago.

Por tanto, no es correcta la solucion dada por la sentencia recurrida que ha considerado
prescrita la accion para reclamar cualquier cantidad pagada en exceso sobre el capital
dispuesto, aunque ese pago hubiera tenido lugar dentro del citado plazo de 5 anos y 82 dias
anteriores a la formulacion de la reclamacion extrajudicial.”
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