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Resumen

En el mes de febrero de 2026, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se ha pronunciado
sobre diversas cuestiones que la regulacion del mecanismo de exoneracion del pasivo
insatisfecho por la persona fisica insolvente, fruto de la reforma llevada a cabo en el afio
2022, suscita. En particular, las referidas sentencias se pronuncian sobre el presupuesto
objetivo de la buena fe del deudor, el alcance de la exoneracion en relacion con los créditos
publicos, la derivacion de responsabilidad, especialmente frecuentes en el &mbito tributario
y el deber de identificar los créditos cuya exoneracion se pretende. Las respuestas dadas a
estas cuestiones por la Sala de lo Civil han suscitado una airada reaccion en determinados
ambitos académicos. En esta Tribuna se pretende dar cuenta de los puntos en los que
radican las discrepancias hermenéuticas y los argumentos que sustentan las referidas
posturas encontradas sobre una cuestion tan sensible como es la tutela del crédito en
colision con la posicion del deudor y su derecho a la rehabilitacion en determinados casos.

Palabras clave

Buena fe del deudor, concurso de acreedor persona fisica,; evaluacion de la solvencia;
insolvencia; pasivo insatisfecho, sobreendeudamiento.

Abstract

In February 2026, In February 2026, the Civil Chamber of the Spanish Supreme Court
issued a series of decisions addressing several questions raised by the 2022 reform of the
legal regime governing the discharge of debt for insolvent natural persons. More
specifically, those decisions examine the objective requirement of the debtor’s good faith,
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the scope of discharge as it relates to excluded public-law debts, the vicarious attribution
of liability—particularly frequent in Spanish tax law—and the debtor’s duty to identify
the debts in respect of which discharge is sought.

The Civil Chamber’s treatment of these issues has prompted a sharp response in certain
academic quarters. This Commentary aims to identify the principal points of hermeneutic
disagreement and to set out the arguments underlying these competing views on a matter
as sensitive as the protection of credit when set against the debtor's legal position and,
especially, his right to a fresh-start under certain circumstances.

Key words

Debtor’s good faith; personal insolvency proceedings; creditworthiness assessment,
insolvency, outstanding unpaid debt; over-indebtedness.

En el ambito del Derecho concursal de la persona fisica, en los ultimos meses, se
ha revelado con toda virulencia el debate acerca del alcance que ha de darse a la
exoneracion del pasivo insatisfecho, en relacion con determinados presupuestos subjetivos
y objetivos del mismo. El debate se plantea en derredor de si la exoneracion del pasivo
insatisfecho debe leerse hoy como un verdadero derecho de rehabilitacion econdmica del
deudor persona fisica o si, por el contrario, debe plantearse como un remedio excepcional
que exige un control judicial de sus requisitos, mds o menos severo, para evitar su
banalizacion. Esa es, en el fondo, la friccion entre una linea més expansiva —donde encaja
buena parte de la vehemente critica doctrinal de Cuena Casas a la dotrina jurisprudencial
de la Sala de lo Civil del TS («EI TS redefine la segunda oportunidad: problemas de encaje
legal y seguridad juridica», en Blog Hay Derecho, 20 de abril de 2026)— y una linea mas
restrictiva encarnada en la propia jurisprudencia de la Sala lo Civil que parte de la
consideracion de conformidad con la cual la exoneracidon no es un derecho incondicionado
del deudor y, en consecuencia, no debe concebirse como un mérito tramite procesal que
convierta a los oOrganos jurisdiccionales en meros validadores de solicitudes de este
beneficio por parte del deudor en situacion de insolvencia.

Para quienes sostienen la interpretacion expansiva, la exoneracion del pasivo
insatisfecho fracasa si convierte el requisito de la buena fe del deudor en lo que conciben
como un filtro moral difuso y en un obstaculo probatorio desproporcionado; mientras que

para la linea que, a efectos meramente convencionales, podemos calificar como restrictiva,
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4 J.M. Busto Lago

fracasa si se transforma en un mecanismo de perdon casi automatico del deudor insolvente
que socializa el coste del endeudamiento imprudente y debilita la seguridad del crédito.

La tesis favorable a una lectura expansiva se construye, en esencia sobre los
siguientes argumentos:

1°) La Directiva (UE) 2019/1023, de 20 de junio, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia), obliga a los Estados a garantizar la existencia de, al menos, un procedimiento
que pueda desembocar en la plena exoneracion y fija para ello, como regla, un horizonte
maximo de tres afios; ademas, admite expresamente que ese plazo se alargue cuando no se
ejecute la vivienda principal. Esto permite presentar la llamada segunda oportunidad no
como una gracia excepcional, sino como una técnica de reintegracion econdmica y social
del deudor insolvente. Los considerandos 78 y 79 de la Directiva refuerzan esa idea: si no
existe una presuncion de buena fe del deudor, la carga probatoria no debe dificultar
innecesariamente el acceso al procedimiento y la apreciacion de la ausencia de la buena fe
exige atender a circunstancias materiales del caso, no a automatismos puramente formales.

2°) Tras la entrada en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
TRLC -precisamente con la finalidad de transponer la Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia-, la exoneracion del deudor se ha desplazado desde la 16gica del “beneficio”
hacia la del “derecho”, y por eso los supuestos del art. 487 del TRLC (en el que se
contemplan las circunstancias que impiden al deudor obtener la exoneracion) deben operar
como hechos impeditivos de una interpretacion restrictiva. En este sentido, Cuena Casas
insiste en que el régimen esta pensado para el «honest but unfortunate debtor», que la
exoneracion es ya un derecho y que la buena fe debe presumirse salvo prueba en contrario
(por parte de los acreedores afectados por la posible exoneracion); ademads, sostiene que el
modelo espafiol no es puramente normativo (en abierta confrontacion con la doctrina
jurisprudencial de la Sala Civil, desde la STS 381/2019, de 2 de julio
[ECLL:ES:TS:2019:2253] -dictada al amparo del art. 178.bis del TRLC, en la regulacion
anterior-, seguida por las SSTS 383/2020, de 1 de julio [ECLI:ES:TS:2020:2071];
295/2022, de 6 de abril [ECLI:ES:TS:2022:1379]; 863/2022, de 1 de diciembre
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5 Exoneracion del pasivo insatisfecho y buena fe...

[ECLLES:TS:2022:4482]; 1012/2023, de 21 de junio [ECLI:ES:TS:2023:2883] y
1049/2023, de 28 de junio [ECLI:ES:TS:2023:2905]; y en la jurisprudencia de instancia,
v.gr., por el AAP Pontevedra, Secc. 1% 49/2024, de 6 de marzo
[ECLL:ES:APPO:2024:2895A], y con la idea expresamente acogida en el §.1.3.1 de la Guia
judicial sobre el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho elaborada por el llamado
«Grupo de Trabajo del CGPJ» y publicada en diciembre de 2025), sino mixto, porque el
art. 487.1.6° del TRLC incorpora un juicio valorativo sobre la conducta del deudor. Esta
linea argumental se apoya también en la idea de que el Derecho de insolvencia de la UE
no quiso un sistema rigido, ni moralizante, sino uno funcionalmente orientado a la
rehabilitacion del deudor.

3°) No toda conducta formalmente reprochable del deudor que ha devenido
insolvente debe expulsarle automaticamente del sistema. La STS 863/2022, de 1 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2022:4482) rechaz6 una lectura puramente literal del antiguo art.
178.bis de la LC y entendi6 que no cualquier ilicito patrimonial debia cerrar el acceso a la
exoneracion: la gravedad del hecho y su conexion con la insolvencia o con la confianza del
mercado deben entenderse como elementos relevantes. En esta primera fase de la
jurisprudencia de la Sala Primera ya se aprecia la incomodidad con una interpretacion
ciega, automatica y meramente clasificatoria de la buena fe. En particular, el TS precisa
que la prevision legal de que se trate de un deudor de buena fe se objetiva en funcion de lo
que justifica su exigencia: que algo positivo como es permitir una segunda oportunidad al
deudor persona natural que deviene insolvente, no sea aprovechado por quien no lo merece
al haber actuado en el plano econdmico de forma fraudulenta o contrariando la buena fe; y
aflade que estos comportamientos que hacen desmerecer al deudor de la exoneracion de
deudas es natural que guarden relacion con las causas y circunstancias de la insolvencia de
dicho deudor o con otras conductas que le hacen desmerecer del crédito y la confianza del
mercado.

4°) No puede analizarse el sobreendeudamiento prescindiendo de la conducta del
prestamista profesional. Cuando el acreedor incumple sus deberes de evaluacion de
solvencia, bloquear la exoneracion del deudor incentiva el préstamo irresponsable,
precisamente lo contrario de lo que persigue el Derecho de la UE. La reforma legislativa

espafola fue un avance en la medida en que ampli6 el acceso a la exoneracion, permitid
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articular planes de pagos conforme a la capacidad real del deudor y abri6 la puerta a evitar
la ejecucion de la vivienda habitual; radicando la critica en la sobreproteccion de que es
objeto el crédito publico.

5°) El quinto argumento de la interpretacion expansiva parte de la toma en
consideracion de la funcidn social de la vivienda habitual. La Directiva de la UE sobre
reestructuracion e insolvencia autoriza plazos mas largos cuando no se ejecuta la vivienda
principal y Cuena subraya como una de las grandes novedades de la Ley 16/2022 el hecho
de que permita, mediante un plan de pagos, la proteccion de la vivienda habitual del deudor,
cuya titularidad corresponda al concursado. Parece evidente que una segunda oportunidad
del deudor perderia buena parte de su sentido rehabilitador si se construye sobre la ruina
residencial / habitacional del deudor y de su familia.

Sin perjuicio de ello, la referida excepcion de la realizacion de la vivienda habitual
propiedad del deudor concursado requiere que el inmueble no esté afecto al pago de un
crédito con privilegio especial o gravado con un derecho real que haya dado lugar al
reconocimiento de un privilegio especial. Y atin en ese caso, si el valor de mercado de este
activo es superior al importe total de la deuda garantizada —incluidos todos los conceptos
cubiertos por la responsabilidad hipotecaria pactada-, se impone la realizacion del bien en
sede concursal. Por mas que el concursado esté interesado en conservar la titularidad de la
vivienda, prevalece el interés de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos, ya que,
una vez atendido el pago del crédito con privilegio especial, el remanente, si lo hubiere,
correspondera a la masa activa del concurso (ex art. 430.3 del TRLC).

Frente a estos argumentos, la tesis que convencionalmente he calificado como
restrictiva se articula sobre los siguientes:

1*) La exoneracion del pasivo insatisfecho sacrifica el derecho de crédito sin
contraprestacion, de modo que no puede convertirse en un mecanismo de absolucion
general del sobreendeudamiento. La propia Cuena Casas no puede sino admitir esta
premisa cuando sefiala que la exoneracion supone un sacrificio del derecho de crédito y
que hay que evitar el riesgo moral y la erosion de la cultura de pago (en La exoneracion
del pasivo insatisfecho: 110 cuestiones polémicas, Ed. Atelier, Barcelona, 2025, p. 27); es

decir, incluso desde posiciones expansivas del &mbito de la exoneracidn, se admite que el
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sistema exige filtros reales. El debate no debe plantearse en términos de humanidad o de
dureza del sistema, sino en términos de rehabilitacion y de riesgo de abuso del deudor.

2°) La Sala Primera ha endurecido en 2026 el control de los presupuestos subjetivos
que ha de cumplir el deudor para poder acogerse al beneficio de la exoneracion de deudas.
En efecto, las SSTS 259/2026 - las excepciones que restringen el acceso a la exoneracion
de deudas han de estar debidamente justificadas.: en este caso el deudor que ha incurrido
en una conducta fraudulenta no merece el crédito ptiblico ni poder acceder a la exoneracion
de deudas-, 260/2026 -la exclusion de la exoneracion de los créditos publicos estd
debidamente justificada y se extiende a todos los créditos publicos, excepto los
subordinados, y a cada acreedor-, 262/2026 y 263/2026 -el deudor que pretenda la
exoneracion ha de aportar la informacion necesaria para que pueda ser examinada por el
juez del concurso, legitimado para verificar, de oficio, el cumplimiento de los requisitos
legales de la concesion de la exoneracion, si bien, si nadie impugna este extremo en
apelacion, el tribunal de apelacion no podra apreciarlo de oficio- y 263/2026 --, todas ellas
de 18 de febrero [ECLI:ES:TS:2026:441; ECLI:ES:TS:2026:436; ECLI:ES:TS:2026:439
y ECLI:ES:TS:2026:438] refuerzan el control judicial de la buena fe y afirman que la
verificacion del cumplimiento de los requisitos del art. 487.1 del TRLC debe hacerse de
oficio, incluso en el caso de que no medie oposicion de los acreedores o, en su caso, de la
administracion concursal (frente al parecer doctrinal expuesto, v.gr., por Cuena Casas y
Martinez Seijo, La exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso de acreedores de
persona fisica, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pp. 87.88; y por Martinez Sanz, en La
exoneracion del pasivo insatisfecho: 110 cuestiones polémicas, op. cit., pp. 114-116). Esta
es, probablemente, la pieza mas util para explicar que el Tribunal Supremo se esta
moviendo hacia una lectura menos dispositiva y mas intensamente controladora del acceso
a la exoneracion del pasivo insatisfecho por parte de los deudores. Tras los
pronunciamientos de la Sala de lo Civil, el deudor que quiere acogerse al beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho no puede simplemente hacer un relato descriptivo de
su situacion de sobreendeudamiento, sino que tiene la carga probatoria de realizar una
trazabilidad del mismo que ampare su calificacion como deudor de buena fe. Imponer la

carga probatoria a quien formula la pretension es plenamente consone con la regla general
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8 J.M. Busto Lago

de la distribucion del «onus probandi» en el proceso civil; pero resulta mas ajeno a nuestro
sistema excluir la presuncion «iuris tantumy» de la buena fe.

3°) El art. 487.1.6° del TRLC mira a la conducta del deudor, no a la del acreedor.
Utilizar la conducta del prestamista para limitar la oposicion del acreedor es contrario a la
ley y puede comprometer la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE. La conducta
reprochable del prestamista / acreedor que no ha realizado una adecuada valoracion de la
solvencia del prestatario podra ser acreedora de consecuencias en el ambito juridico
contractual (respecto de esta cuestion, curiosamente Cuena considera que el art. 18.5 de la
Directiva 2014/17/UE no impone al potencial prestamista el deber de denegar la concesion
del crédito aun en el caso de que la evaluacion de la solvencia realizada arroje un resultado
negativo [«Evaluacion de la solvencia y crédito hipotecario», RCDI, num. 764, 2017, p.
2895]), postulandose desde la facultad del deudor de desvincularse del crédito, pasando
por la responsabilidad contractual del prestamista, o precisamente la imposicion de la
exoneracion del deudor de buena fe al prestamista profesional que haya actuado
irresponsablemente (vid. mi «Capitulo 1. El deber de evaluar la solvencia del
consumidor...», en Sobreendeudamiento de consumidores. Estrategias para garantizar
una segunda oportunidad, J.M* Bosch Ed., Barcelona, 2019, pp. 52-60); y también
sancionadoras (entre otros, Tomas Tomas, en La exoneracion del pasivo insatisfecho: 110
cuestiones polémicas, op. cit., pp. 110-112; y STJUE de 10 de junio de 2021 [asunto C-
303/20], en la que se declara el caracter efectivo, proporcionado y disuasorio de la sancion
en caso de incumplimiento de aquella obligacidon), pero no necesariamente debe
reconfigurar el juicio concursal acerca de la buena fe del deudor. Se desplaza asi el debate
desde la justicia material del caso hacia la estricta estructura legal del incidente de
oposicion en el procedimiento concursal.

En todo caso, el legislador espafiol tiene un deber pendiente en relacién con la
prevision normativa expresa de las consecuencias juridico contractuales (o juridico
privadas) en el supuesto de concesion irresponsable de crédito en aquellos casos en los que
el deudor, actuando de buena fe haya devenido insolvente. El Banco Mundial se ha
pronunciado acerca de la bondad para el sistema de crediticio del establecimiento de

previsiones normativas que incidan en la posicion contractual del acreedor, al sefialar que,
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si los acreedores saben que sus deudores tienen acceso a una “salida de emergencia”,
tendran incentivos para adoptar practicas mas cuidadosas en la concesion de crédito.

4°) El cuarto argumento restrictivo gira en torno al crédito publico y a las
excepciones legalmente tipificadas. La Sala Primera, en las sentencias de 18 febrero de
2026, ha consolidado la doctrina jurisprudencial sobre los limites y exclusiones de la
exoneracion del pasivo insatisfecho; ademads, en el caso de sanciones tributarias por
infracciones muy graves, ese tipo de infracciones entrafa, por regla general, fraude o
negligencia grave y justifica la exclusion de la exoneracion del deudor. A esto se suma el
hecho de que la STJUE de 7 de noviembre de 2024 (asuntos acumulados C-289/23 Corvan
y C-305/23 Bacigadn), no cerro la puerta a excepciones nacionales adicionales, precisando
que pueden existir si estan bien definidas, debidamente justificadas y son proporcionadas.
En particular, el TJIUE avala que el Derecho espaiiol excluya los créditos publicos de la
exoneracion de deudas en la "segunda oportunidad", siempre que esté justificado por un
interés publico legitimo. El TJUE interpreta que la Directiva 2019/1023 permite limitar el
perdon de deudas con la Hacienda Publica y con la Seguridad Social, al no ser el crédito
publico un crédito de Derecho privado. El fallo aclara que el art. 23 de la Directiva
2019/1023 no obliga a la condonacion total de la deuda de titularidad publica,
diferenciando entre la deuda privada (susceptible de exoneracion) y la publica.

La llamada segunda oportunidad del deudor no puede concebirse como una especie
de amnistia civil de sus incumplimientos negociales, ni como un procedimiento construido
desde la desconfianza estructural hacia el deudor. Debe ser un derecho de rehabilitacion,
pero un derecho juridicamente disciplinado. Esta perspectiva obliga a rechazar dos
tentaciones; a saber: la tentacion de la moralizacidn judicial, en tanto que el juez no esta
para decidir si el deudor gastd bien o mal su dinero conforme a un patrén doméstico de
virtud econdmica; y la tentacién de la desactivacion del control legal, en tanto que la
exoneracion no puede concederse como si bastara con invocar la insolvencia y el infortunio
del deudor. Entre ambos extremos hay un espacio razonable: interpretar restrictivamente
las causas de exclusion; exigir prueba y trazabilidad documental; controlar de oficio la
concurrencia de los presupuestos objetivos; y reservar los juicios mdas valorativos a
supuestos donde existan datos suficientes, contradiccion procesal y verdadero soporte

probatorio. Esta interpretacion no desconoce los mandamientos de la Directiva 2019/1023,
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10 J.M. Busto Lago

en tanto que ésta no impone una segunda oportunidad incondicionada del deudor, sino que
permite exclusiones serias cuando se trata de proteger intereses publicos legitimos y
respetan la proporcionalidad.

Si la exoneracion del pasivo insatisfecho se convierte en una técnica para perpetuar
el castigo econdmico del deudor no fraudulento, fracasara como instrumento de
rehabilitacion econdmica y de reintegracion social del deudor. Si, por el contrario, se
transforma en un perdon mecanico incapaz de discriminar entre el infortunio y la conducta
desleal, fracasard como institucion juridica seria. E1 mérito de la discusion actual radica
precisamente en que ha dejado al descubierto esa tension de fondo en relacion con la
institucion que nos ocupa.

La vision critica con la posicion de la Sala Civil cumple una funcion importante al
recordar que el Ordenamiento juridico no debe demonizar el sobreendeudamiento, ni usar
el requisito de la buena fe como un rétulo vacio para endurecer el acceso a la exoneracion
del pasivo insatisfecho; asi como la necesaria toma en consideracion de la obligacién que
recae sobre los prestamistas profesionales de evaluar la solvencia del consumidor de
crédito y no conceder créditos de manera irresponsable (arts. 38 de la Directiva
2014/17/UE y 44 de la Directiva 2023/2225, de 18 de octubre). La doctrina jurisprudencial
del TS pone de manifiesto que la segunda oportunidad no puede sobrevivir sin precision
legal, delimitacion de los créditos susceptibles de exoneracion y sin el preceptivo control
judicial efectivo. El reto pendiente consiste en evitar que una reaccion contra el abuso del
deudor se erija en el terreno abonado para el crecimiento de una sospecha estructural
generalizada y, a la inversa, que la defensa del deudor vulnerable y de buena fe (el deudor
que deviene insolvente por causas que no puede controlar) termine erosionando la logica
minima de responsabilidad patrimonial que hace posible el funcionamiento del mercado

del crédito.
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Resumen

Este trabajo aborda la validez juridica del testamento oldgrafo redactado en soporte
digital, escrito de pufo y letra mediante dispositivos electronicos como tabletas con lapiz
optico. El analisis parte de la premisa de que la existencia del testamento no depende del
soporte, sino de la manifestacion consciente y personal de la voluntad mortis causa. La
cuestion central se sitia en la adecuacion al articulo 688 CC, que exige escritura integra,
fecha y firma. Desde una interpretacion funcional, se concluye que la norma protege la
actividad de escribir, no el material utilizado, por lo que la escritura digital puede cumplir
el requisito de autografia si reproduce el gesto manuscrito. Se considera irrelevante la
variacion de metadatos del archivo, pues la fecha valida es la consignada por el testador.
La tunica dificultad real radica en la protocolizacion notarial, que requiere una
interpretacion evolutiva para admitir archivos digitales sin sacrificar garantias esenciales.
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Abstract

This paper examines the legal validity of a holographic will drafted in digital format,
handwritten by the testator using electronic devices such as tablets with a stylus. The core
issue lies in whether this modality complies with Article 688 of the Spanish Civil Code,
which requires the will to be entirely written, dated, and signed by the testator. From a
functional interpretation, the law safeguards the act of writing rather than the physical
medium, meaning that digital handwriting can fulfill the autography requirement if it
faithfully reproduces the manual gesture. Variations in file metadata, such as creation or
modification dates, are deemed irrelevant since the legally valid date is the one written
by the testator. The only significant challenge concerns notarial protocolization, which
demands an evolutionary interpretation to incorporate digital files without compromising
authenticity and essential guarantees.
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I. INTRODUCCION

La progresiva digitalizacion de las practicas sociales y juridicas ha colocado al
Derecho civil ante desafios que no pueden resolverse mediante una mera traslacion
mecanica de categorias tradicionales, sino que exigen una reflexion dogmatica rigurosa
sobre el alcance y la funcién de las formas juridicas en contextos tecnoldgicos inéditos'.
Entre tales desafios ocupa un lugar particularmente delicado la proyeccion del fenomeno
digital sobre el Derecho de sucesiones, &mbito en el que la forma sigue desempefiando
una funcion estructural de primer orden, tanto como garantia de autenticidad de la

voluntad como instrumento de certeza y seguridad juridica’.

En este contexto se inserta el problema que constituye el nucleo del presente
estudio: la eventual posibilidad de reconocer eficacia juridica a un testamento redactado

integramente por el causante de forma manuscrita, no sobre el tradicional soporte papel®,

' VAQUER ALOY (2023, 253 ss.).

2 COBAS COBIELLA (2025, 113 ss.) sostiene que la reforma del Derecho testamentario exige una
flexibilizacion prudente de las formas, impuesta por la transformacion digital, la experiencia pandémica y
la evolucion social, pero siempre respetando la naturaleza juridica y la funcidn garantista de cada modalidad
testamentaria. La forma no puede convertirse en un obstaculo ritualista, pero tampoco disolverse hasta
desvirtuar el instituto, pues sigue siendo una garantia esencial de la libertad, autenticidad y seriedad de la
voluntad del testador.

3 JIMENEZ PARIS y JIMENEZ PARIS (2008, 221 ss.), defienden que el testamento olégrafo debe estar
escrito en un soporte material ordinario, propio de la papeleria, rechazando superficies inusuales por
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13 Testamento olografo redactado en soporte digital

sino mediante un dispositivo digital®, concretamente una tableta, utilizando un
instrumento de escritura manual como el lapiz digital. El documento aparece escrito,
fechado y suscrito por el testador, incorporando una firma de naturaleza biométrica’, en
la medida en que el dispositivo empleado es capaz de captar y registrar pardmetros
dinamicos del gesto escritural que permiten la identificacion del firmante. No se trata,
pues, de una cuestion meramente técnica ni marginal, sino de un problema de notable
densidad juridica, llamado a incidir directamente sobre la estructura formal del negocio

testamentario y sobre las garantias que tradicionalmente lo informan.

El supuesto planteado presenta, ademads, una circunstancia factica que anade
complejidad al analisis: el archivo digital generado conserva, en el dispositivo originario,
una fecha de creacion coherente con el momento de la redaccion manuscrita, mientras
que dicha informacion temporal se ve alterada cuando el documento es compartido o
transmitido a terceros por medios electronicos, mostrando entonces la fecha del envio o
de la recepcion. A ello se anade que, en determinados sistemas, cada vez que el archivo
es abierto, la informacion temporal visible se corresponde con la fecha de acceso, y no
con la de creacion ni con la de la efectiva formacion del contenido. Este desajuste entre
la temporalidad técnica del archivo y la cronologia real de la manifestacion de voluntad
del testador plantea interrogantes relevantes desde la perspectiva de la certeza formal, sin

que por ello pueda presuponerse, sin mas, la invalidez del acto.

La pregunta que guia este trabajo no se agota, por tanto, en determinar si el
Derecho admite o no la existencia de un testamento manuscrito en soporte digital. Mas
bien, se dirige a esclarecer si el sistema sucesorio vigente dispone de categorias
dogmaticas y criterios interpretativos suficientes para integrar este fendOmeno sin
desnaturalizar las exigencias legales en materia de forma testamentaria ni sacrificar la

funcion garantista que dichas exigencias cumplen.

comprometer la seriedad del animus testandi. Admiten, finalmente, cualquier instrumento de escritura
siempre que permita reconocer con certeza la mano del autor.

4 Uno de los primeros analisis sobre la figura se debe a SILVERIO SANDOVAL (2019, 1 ss.).

5 Esta firma, segtin el Reglamento (UE) n.° 910/2014 relativo a la identificacion electronica y los servicios
de confianza (eIDAS), puede clasificarse como firma electronica avanzada, ya que incorpora elementos
biométricos que vinculan de manera unica al firmante con el documento y permiten detectar cualquier
manipulacion posterior del mismo. La captura de parametros como presion, velocidad y ritmo del trazo no
solo autentica al autor, sino que también asegura la integridad del contenido firmado, garantizando que
cualquier alteracion posterior pueda ser identificada. En consecuencia, cumple con los requisitos esenciales
del reglamento europeo: autenticidad del firmante, integridad del documento y no repudio.
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14 V. Barba

Se trata, en definitiva, de examinar si el ordenamiento puede acoger esta nueva modalidad
de expresion de la voluntad mortis causa mediante una lectura coherente y sistematica de
sus normas, capaz de conjugar fidelidad al texto legal y sensibilidad hacia las

transformaciones tecnoldgicas de la realidad social.

Desde esta perspectiva, el andlisis que se propone no pretende forzar el Derecho
vigente, sino poner a prueba su elasticidad interpretativa y su capacidad para ofrecer
respuestas juridicamente fundadas a situaciones que, aun siendo nuevas en su soporte,
remiten a problemas clasicos del Derecho civil: la identificacion de la voluntad, su

imputacion personal y su expresion formalmente relevante.

II. UNA ACLARACION TERMINOLOGICA: ;DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE TESTAMENTO DIGITAL?

La expresion testamento digital se ha incorporado al discurso juridico
contemporaneo con una marcada imprecision semantica, hasta convertirse en una formula
ambigua que, lejos de clarificar, tiende a oscurecer el andlisis dogmatico del fenomeno
testamentario en el contexto tecnologico. Su uso generalizado responde, en la mayoria de
los casos, a una referencia descriptiva al medio o al soporte, y no a una calificacion
juridica rigurosa del acto de ultima voluntad. Desde una perspectiva civilista, esta
ambigiiedad exige un esfuerzo preliminar de depuracion conceptual, sin el cual cualquier
analisis ulterior resulta metodologicamente defectuoso. El adjetivo digital puede
proyectarse sobre tres planos distintos: el soporte, la forma y el contenido. Cada uno

genera problemas juridicos especificos, que no deben confundirse entre si.

Conviene precisar desde el inicio que, en las tres primeras acepciones
habitualmente asociadas a la nocion de testamento digital, la referencia es
predominantemente al testamento olografo y a sus eventuales proyecciones en el entorno
tecnologico. Solo en una cuarta acepcion, conceptualmente distinta, el caracter digital se
proyecta no sobre la forma del testamento, sino sobre el contenido de las disposiciones,
y puede afectar a cualquier tipo de testamento valido conforme a las formas legalmente

reconocidas.

En un primer sentido, la expresion se utiliza para designar el testamento olografo
posteriormente digitalizado. Se trata de un testamento validamente otorgado mediante

escritura manuscrita sobre soporte papel, que es posteriormente escaneado o reproducido
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15 Testamento olografo redactado en soporte digital

en formato electronico. Esta digitalizacion puede referirse tanto al propio testamento
olégrafo como, en el ambito notarial, al testamento abierto o al acta de adveracion y
protocolizacion del testamento olégrafo® o del testamento cerrado. En todos estos
supuestos, la digitalizacion carece de autonomia juridica. El archivo electronico
constituye una mera copia o reproduccion instrumental, sin eficacia formal propia,
siempre subordinada al original y a las formas estrictamente previstas para su

conservacion, publicidad o protocolizacion.

En un segundo sentido, la expresion se emplea para describir el testamento
olografo redactado en soporte digital. El testador escribe de su puiio y letra directamente
sobre un dispositivo electronico que reproduce el gesto grafico tradicional, como una
tableta con lapiz oOptico. El documento nace ya en formato digital, pero conserva el
elemento manuscrito’. La cuestion juridicamente relevante no es la naturaleza digital del
soporte, sino si esta modalidad de escritura satisface efectivamente los requisitos
estructurales del testamento olografo, en particular la autografia, la fecha y la firma

autodgrafa. El problema no es tecnoldgico, sino estrictamente formal.

En un tercer sentido, la expresion testamento digital se emplea para designar lo
que suele denominarse testamento electronico, esto es, la manifestacion de la voluntad
testamentaria mediante la redaccidon de un texto a través de instrumentos informaticos,

sin mediacidn de escritura manuscrita en sentido propio.

Tal construccidn carece de toda pertinencia en el ambito del testamento notarial
mientras no se produzca una modificacion legislativa que faculte expresamente a los
notarios a autorizar testamentos abiertos o cerrados en forma integramente digital, pues
las formalidades del testamento publico se hallan rigidamente predeterminadas por la ley
y no admiten adaptaciones tecnoldgicas espontdneas ni practicas consuetudinarias al

margen del procedimiento legalmente establecido®.

¢ ESPINO BERMELL (2017)

7 GARCIA MAYO (2024, 150 ss.), considera indiscutible la admisibilidad del testamento olégrafo en
soporte digital cuando la voluntad se expresa mediante escritura manuscrita directa en dispositivos
electronicos y se suscribe con firma biométrica. En estos casos se conservan los rasgos caligraficos
personales del testador, lo que permite la adveracion. Se cumple asi el requisito de la autografia exigido por
el articulo 688 CC, incluso desde una interpretacion estricta, al mantenerse la escritura de puiio y letra,
aunque sobre soporte digital.

8 OLIVA LEON (2016, 77 ss.), sostiene que, aunque la digitalizacién total del notariado atin no es viable
por limitaciones técnicas y juridicas, una futura reforma apoyada en tecnologias biométricas y de realidad
virtual podria permitir la autorizacion en linea de testamentos y documentos, en beneficio de ciudadanos y
notarios. CUCURULL POBLET (2025, 1311 ss.), critica el testamento otorgado a distancia por las
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16 V. Barba

La problematica se desplaza, por tanto, de manera exclusiva al terreno del
testamento olografo. Es en este &mbito donde la ausencia de escritura manuscrita plantea,
en principio, un claro problema de forma, dado que la tradicion dogmatica ha identificado
la autografia con la escritura de puilo y letra del testador®. Con todo, es precisamente aqui

donde se abre un espacio de discusion mas matizado.

Los articulos 678 y 688 CC exigen que el testamento sea escrito por el testador,
por entero, fechado y firmado de su mano'?, pero no contienen una referencia expresa al
soporte material ni utilizan de manera explicita el término manuscrito, aun cuando esta
fuera, sin duda, la representacion mental del legislador historico, como se desprende de
otras disposiciones del propio sistema!!. Desde esta perspectiva, no resulta del todo
inconcebible, con la debida cautela dogmatica, plantear si una interpretacion evolutiva,
atenta a la realidad social y orientada por la finalidad de la ley (3.1 CC), pudiera admitir

un testamento redactado mecanicamente con firma electronica, aun careciendo del gesto

deficiencias de orientacion notarial y de unidad de acto, la escasa fiabilidad del juicio de capacidad por
videoconferencia, la fragilidad de la firma y conservacion electronicas, y los problemas de jurisdiccion e
identificacion del testador, carentes ain de garantias legales suficientes.

9 Por todos, TORRES GARCIA (1977).

1 MORETON SANZ (2011, 2879 ss.), sitta el niicleo del testamento olografo en la firma, concebida como
firma autografa y habitual del testador, por ser el elemento que culmina la declaracion de voluntad y
garantiza de modo inequivoco su autoria. Aunque no excluye que el legislador pueda, en abstracto,
equiparar la firma manuscrita a técnicas electronicas, considera problematica su insercion en el esquema
propio del olografo. Solo la firma usual del otorgante, en cuanto expresion personal y reiterada de identidad,
satisface plenamente las exigencias ad solemnitatem del negocio testamentario.

' PENASCO (2021, 28 ss.), sostiene que la clave del debate sobre la admisibilidad de un eventual
testamento olografo otorgado mediante medios técnicos reside en la nocién de manuscrito introducida por
el articulo 62.5 de la LJV, tradicionalmente entendida por la jurisprudencia y la doctrina como sinénimo de
escritura de pufio y letra, excluyente del uso de procedimientos mecéanicos. No obstante, subraya que una
interpretacion evolutiva del término, reforzada por la reciente ampliacion semantica operada por la RAE al
identificar manuscrito también con el texto original de una publicacion, permitiria replantear
dogmaticamente la exigencia de autografia y abrir, con las debidas garantias técnicas y probatorias, un
espacio de adaptacion del testamento olografo a la realidad digital. Esta apertura no implica la negacion de
la l6gica historica y garantista de la institucion, sino la posibilidad de armonizarla con los nuevos soportes
tecnologicos, siempre que se preserve la autenticidad, la autoria y la fidelidad a la voluntad testamentaria.
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17 Testamento olografo redactado en soporte digital

grafico manuscrito tradicional'?. La cuestion, sin embargo, permanece abierta'® y es
intrinsecamente dudosa'®, pues cualquier flexibilizacion del requisito de la autografia
incide directamente en el nicleo de la forma testamentaria y exige un equilibrio
particularmente delicado entre seguridad juridica y adaptacion a la transformaciéon

tecnologica'>.

12 GARCIA MAYO (2024), defiende la admisibilidad del testamento oldgrafo electrénico a partir de una
interpretacion integradora del art. 688 CC conforme a los criterios gramatical, historico, sistematico,
socioldgico y teleoldgico. Sefiala que la exigencia de que sea “escrito y firmado” no implica necesariamente
escritura manuscrita, sino la expresion personal y directa de la voluntad; que la referencia al manuscrito
responde al contexto historico de 1889 y no a una exigencia inmutable; que la funcion identificativa de la
autografia puede cumplirse hoy con medios tecnologicos mas seguros; que la realidad social marcada por
el uso generalizado de documentos y firmas electronicas impone adaptar la norma; y que la finalidad de la
disposicion —garantizar la autenticidad del testamento— se ve reforzada con el soporte digital. Frente a
las debilidades del olografo tradicional —falta de control de capacidad, dudas de identidad, riesgo de
pérdida o destruccion—, el formato electronico ofrece mayores garantias. La firma electronica cualificada
asegura inalterabilidad, identificacion fiable y fecha cierta del otorgamiento. Ademdas, amplia la
accesibilidad al derecho de testar, permitiendo su uso a personas con discapacidades fisicas. Subraya que
no se relaja el formalismo, sino que se actualiza mediante requisitos técnicos mas rigurosos. En
consecuencia, el testamento electrénico aparece como una evolucion coherente que respeta la ratio legis y
responde a las exigencias de la sociedad tecnoldgica actual.

13 GOMEZ VALENZUELA (2021, 282), partiendo de la regulacion del testamento en caso de peligro de
muerte o de epidemia, estima que, cuando una persona se vea impedida de reunirse con tres testigos, un
testamento realizado por medios digitales (como audio o video) deberia considerarse valido. OTERO
CRESPO, 2024, afirma que, aunque el ordenamiento espafiol no reconoce atn el testamento digital, el
articulo 65.5 LN, tras la reforma de 2015, abre indirectamente la puerta a su admision, al permitir
manifestaciones de voluntad en soporte digital duradero en situaciones excepcionales y sin intervencion
notarial. CAMARASA GIMENO, 2026, (en prensa), defiende que la autonomia privada alcance la eleccion
de la forma testamentaria, admitiendo testamentos electronicos u olografos digitales, y propone una
interpretacion flexible de las formalidades que integre las TIC, reconociendo la validez del testamento
olografo electronico cuando la firma biométrica asegure la autenticidad y libertad del acto.

Con referencia al derecho italiano, ZICCARDI (2022, 105 ss.), destaca la falta de una regulacion sistematica
del testamento digital en Italia y rechaza la videoconferencia como forma valida por no asegurar la libertad
del testador. Propone, en cambio, el testamento filmado como opcién mas fiable y aboga por una legislacion
especifica sobre nuevas formas testamentarias, incluidas las basadas en blockchain, para garantizar una
adecuada tutela sucesoria. D'ARMINIO MONFORTE, (2020, 147 ss.), analiza diversas formas de
testamento, digital, videograbado, secreto, olografo, publico o en blockchain, y sostiene que la tecnologia
actual ofrece garantias de autenticidad y seguridad equiparables al formalismo clasico. Concluye que la
digitalizacion del testamento es un proceso inevitable, aunque atin enfrenta desafios culturales, técnicos y
normativos.

4 A juicio de COBAS COBIELLA (2025, 159 ss)., la eventual admision del testamento olografo electronico
no puede resolverse mediante una simple extension interpretativa del articulo 688 CC, sino que exigiria una
reforma normativa expresa y sistematica que integre la tecnologia sin desnaturalizar la figura ni
comprometer las garantias que la forma testamentaria asegura. En este sentido, advierte de los riesgos
afiadidos que comporta la utilizacion de medios electronicos, tanto en términos de seguridad, autenticidad
y control de la voluntad, como por la dificultad probatoria y la posible vulnerabilidad del testador,
especialmente si se compara con la mayor seguridad y uso generalizado del testamento notarial.

15 SERRANO COPETE (2024, 127 ss. y 2025, 1074 ss.), sostiene que el testamento verdaderamente
electronico es incompatible con las garantias estructurales del Derecho sucesorio. La ausencia de
asesoramiento notarial presencial debilita la reflexion del testador y trivializa una decision esencialmente
moral y no algoritmica. El formato digital dificulta gravemente el control del consentimiento informado, la
capacidad y la ausencia de influencias indebidas. La quiebra de la unidad de acto, de la inmediacion y de
un sistema seguro de revocacion convierte al testamento electrénico en una fuente de inseguridad juridica.
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Dentro de esta misma categoria amplia de manifestaciones testamentarias de
caracter digital deben incluirse, aunque con perfiles claramente diferenciados, los
supuestos en los que la voluntad mortis causa se exterioriza mediante grabaciones de
audio o de video. Estos casos presentan una fisonomia propia y acenttan las dificultades
dogmaticas, pues no satisfacen ninguno de los requisitos estructurales del testamento
olografo ni pueden reconducirse, en el estado actual del Derecho, a las formas de
testamento publico. Su eventual admisioén exigiria, por tanto, una reforma legislativa

expresa, al carecer de encaje sistematico en las categorias testamentarias vigentes'®.

No es casual que el debate en torno a estas modalidades se intensificara durante el
periodo de confinamiento derivado de la pandemia de la COVID-19'7, cuando la
imposibilidad material de acceder al notario puso de relieve las insuficiencias del modelo
formal tradicional ante situaciones de urgencia vital y aceler6 la reflexion doctrinal sobre
la necesidad de adaptar el Derecho sucesorio a contextos extraordinarios!'®. En efecto,
como respuesta normativa a esta situacion excepcional, la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
introdujo la posibilidad de otorgar testamento por videoconferencia en casos de epidemia
con obligacién de confinamiento, mediante la nueva redaccion del articulo 17 ter LN'.
Con todo, conviene subrayar que, incluso en esos momentos excepcionales, los
particulares no quedaron juridicamente desprotegidos, en la medida en que el

ordenamiento seguia ofreciendo la posibilidad de otorgar testamento oldgrafo, como

16 SERRANO CHAMORRO (2020, 324 ss.), defiende la necesidad de adaptar el Derecho sucesorio a la
realidad digital, admitiendo, en situaciones excepcionales de peligro de muerte, la validez de testamentos
otorgados mediante medios tecnoldgicos como audios o mensajes de WhatsApp, siempre que puedan
acreditarse su autenticidad y autoria.

7 SERRANO CHAMORRO (2020, 287 ss.); RAMON FERNANDEZ (2021, 395 ss.); y GOMEZ
VALENZUELA (2021, 267 ss.).

'S RAMON FERNANDEZ (2021, 424 ss.), pone de relieve como la pandemia de la Covid-19 ha rescatado
una figura précticamente olvidada del Derecho sucesorio, el testamento en caso de epidemia, concebido
como un instrumento excepcional y efimero, cuya vigencia esta estrictamente condicionada por el tiempo
y por la imposibilidad de acudir al notario. Subraya, sin embargo, la profunda inadecuacion de su regulacion
decimononica a una sociedad plenamente digitalizada, marcada por el uso generalizado de las tecnologias
de la informacion, frente a la persistente resistencia del Derecho de sucesiones a admitir medios
tecnologicos en la formacion de la voluntad testamentaria.

1Y SERRANO COPETE (2024, 120 ss.), sostiene que la Ley 11/2023 introduce una modalidad excepcional
de testamento abierto notarial por videoconferencia en situaciones de epidemia con confinamiento, que no
sustituye al testamento epidémico clésico, sino que coexiste con él. Esta solucion no reconoce el testamento
electrénico ni quiebra la presencialidad notarial, sino que la adapta funcionalmente para salvaguardar la
autonomia testamentaria. La innovacién se inserta en una tradicion histérica y comparada de testamentos
de emergencia. Ademads, ofrece mayores garantias y estabilidad juridica al producir plenos efectos desde su
otorgamiento, sin las limitaciones del modelo no notarial. Segin COBAS COBIELLA (2025, 168 ss.), esta
reforma no reconoce un testamento electronico, sino que flexibiliza el principio de inmediacion ante una
necesidad social extraordinaria. La presencia virtual sustituye a la fisica sin alterar la intervencion del
notario ni las garantias del acto. Se trata, por tanto, de una soluciéon excepcional, distinta del denominado
testamento digital.
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forma plenamente valida para la expresion autonoma y personal de la ultima voluntad al

margen de la intervencion notarial.

Finalmente, en una acepcion radicalmente distinta, la expresion testamento digital
se utiliza para referirse a testamentos con contenido digital, esto es, a disposiciones mortis
causa cuyo objeto esta constituido por bienes, relaciones o intereses propios del entorno
digital. En este caso, el caracter digital no incide ni sobre la forma del acto ni sobre el
modo de exteriorizacion de la voluntad, sino exclusivamente sobre el contenido de las
disposiciones®’. Se trata, en rigor, de disposiciones testamentarias que se insertan sin
dificultad en las formas ordinarias y extraordinarias legalmente previstas, pero que
imponen una necesaria reelaboracion de las categorias sucesorias tradicionales, en
atencion a la peculiar naturaleza inmaterial, relacional y, en no pocos casos, intensamente

personal de los bienes e intereses digitales que constituyen su objeto.

La utilizacion indiferenciada de la expresion testamento digital para abarcar estos
fenomenos heterogéneos favorece confusiones conceptuales y traslaciones
argumentativas impropias. La clarificacion de estas acepciones no constituye un ejercicio
terminologico accesorio, sino un presupuesto metodoldgico imprescindible para abordar
con rigor el testamento en el entorno digital, distinguiendo con precision entre problemas
de forma y problemas de contenido, y evitando asi conclusiones dogmaticamente

insostenibles.

ITII. EXISTENCIA DELACTO TESTAMENTARIO

La primera cuestion que debe abordarse, con caracter estrictamente preliminar y
logico, es la relativa a la eventual inexistencia del acto testamentario cuando la
manifestacion de ultima voluntad se exterioriza mediante escritura manuscrita realizada
sobre un soporte digital. Se trata de un problema que no ataie todavia a la regularidad
formal del testamento ni a su conformidad con un tipo legal determinado, sino, mas
radicalmente, a su misma presencia en el mundo juridico como acto reconocible de

autonomia privada mortis causa.

20 Por todos, ahora, BARBA (2026), a quien se remite incluso a efectos de referencia bibliografica general
sobre la materia.
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Desde la perspectiva del Derecho civil, la inexistencia del acto constituye una categoria
excepcional y restrictiva, reservada a aquellos supuestos en los que falta por completo un
elemento minimo que permita identificar una declaracion de voluntad juridicamente
relevante. La dogmatica civil ha sido constante al afirmar que solo cabe hablar de
inexistencia cuando no se da siquiera un “simulacro de acto”, esto es, cuando no existe
una exteriorizacion minimamente perceptible de una voluntad dirigida a producir efectos
juridicos. En este sentido, la inexistencia no se confunde con la invalidez, ni con la
nulidad radical, ni siquiera con la ineficacia: se sitia en un plano anterior, casi pre-
juridico, en el que el Derecho no llega a reconocer la presencia de un acto susceptible de

calificacion normativa.

Aplicada esta premisa al ambito testamentario, la inexistencia del acto solo puede
afirmarse cuando falta por completo una manifestacion objetivamente reconocible de una
voluntad mortis causa imputable al causante. Para que un escrito pueda siquiera aspirar a
ser calificado como disposicion testamentaria no basta con la mera presencia externa de
una forma aparentemente compatible con el testamento, sino que resulta indispensable
que en su contenido se exprese una voluntad definitiva, actual y conscientemente
formada, dirigida no solo a disponer de los propios bienes, sino, en un sentido mas amplio,
a ordenar intereses juridicamente relevantes para el tiempo posterior a la muerte?!. Alli
donde el escrito no permite identificar esa voluntad actual y concluyente, porque se limita
a esbozar propdsitos futuros, reflexiones contingentes o declaraciones carentes de eficacia
dispositiva inmediata, falta el presupuesto mismo del animus testandi’* y, con él, la

posibilidad de reconocer la existencia juridica del testamento.

Por el contrario, siempre que del tenor objetivo del escrito resulte perceptible la
intencion del autor de realizar, en el presente, una regulacion sucesoria de sus intereses

post mortem, sean estos de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial, el acto debe

2l ALLARA (1936), distingue con precision dogmatica el testamento como acto, identificado con la
voluntad testamentaria, del testamento como documento, subrayando que el supuesto negocial se compone
de elementos internos, volicién y motivo, y de un elemento externo, la declaracion. Esta diferenciacion es
esencial para evitar confundir la voluntad con su mera manifestacion formal y para asegurar que el
testamento, como acto de autonomia, produzca validamente los efectos juridicos queridos por el causante.
22 Un supuesto de inexistencia del testamento se configura cuando falta la voluntas testandi, esto es, cuando
no concurre el denominado animus testandi. Para IMENEZ PARIS y JIMENEZ PARIS (2008, 286 y ss.),
la escritura no cumple una funcién meramente probatoria, sino que constituye el cauce necesario de
exteriorizacion de una voluntad dispositiva definitiva. Solo existe testamento cuando, en el acto mismo de
escribir, se manifiesta una intencidon resuelta y actual de disponer mortis causa, quedando excluidos los
meros proyectos o propositos futuros. HORNERO MENDEZ (2015, 432), rechaza una concepcion
excesivamente formalista del animus testandi y sostiene que no es necesario querer otorgar un testamento
olografo como tal, sino simplemente tener la voluntad de disponer mortis causa.
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reputarse existente, aun cuando su adecuacion al tipo legal concreto o el cumplimiento de
los requisitos formales pueda ser discutida. El animus testandi opera, asi como criterio
estructural en el plano de la existencia: su presencia excluye la inexistencia y obliga a
trasladar el analisis a los niveles ulteriores de la validez o de la eficacia. De este modo, el
Derecho civil preserva la excepcionalidad de la categoria de la inexistencia, reservandola
a aquellos supuestos limite en los que no es posible reconocer, ni siquiera de forma
imperfecta, una voluntad actual y definitiva de ordenar intereses para el tiempo posterior

al fallecimiento.

En el caso que aqui se examina, no puede sostenerse, en modo alguno, la
inexistencia del acto testamentario. El causante ha exteriorizado su voluntad mediante un
texto manuscrito, de redaccidon personal, con contenido claramente dispositivo y con
vocacion inequivoca de ordenar su sucesion. La circunstancia de que dicha escritura se
haya llevado a cabo mediante un instrumento digital, un lapiz electrénico sobre una
tableta no elimina ni desdibuja la realidad de esa manifestacion volitiva, ni impide su
percepcion objetiva como acto de autonomia privada. Existe, en consecuencia, un
comportamiento humano consciente, voluntario y dirigido a producir efectos juridicos

mortis causa, 1o que basta para afirmar la existencia del acto en sentido juridico.

Desde un punto de vista estructural, el testamento no se define por el soporte en
el que se plasma, sino por la presencia de una voluntad individual que se proyecta mas
alla de la vida del otorgante. El Derecho civil, aun cuando impone requisitos formales
estrictos para la validez de determinadas modalidades testamentarias, no condiciona la
existencia del acto a la utilizacién de un soporte material especifico. Antes bien, el soporte
constituye un dato instrumental, relevante para otros juicios, en particular, los relativos a

la forma y a la prueba, pero incapaz de anular, por si solo, la realidad ontologica del acto.

La afirmacién de la existencia del testamento manuscrito en un soporte digital
encuentra respaldo, ademads, en una comprension funcional del acto juridico. Alli donde
hay una declaracion de voluntad consciente, personal y finalisticamente orientada a
disponer para después de la muerte, el Derecho no puede negar, sin incurrir en un
formalismo excesivo, la presencia de un acto testamentario en sentido propio. Negar la
existencia del acto por la sola razon de su soporte equivaldria a confundir la ontologia del
negocio con su régimen normativo, desplazando indebidamente al plano de la existencia

exigencias que pertenecen, en rigor, al &mbito de la forma.
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Conviene subrayar, asimismo, que la problematica relativa a la fecha que aparece en el
archivo digital cuando este es compartido o transmitido a terceros no incide en absoluto
sobre la existencia del acto. Tal circunstancia afecta, en su caso, a la reconstruccion
probatoria del momento de formacion del documento o a su idoneidad para satisfacer
determinados requisitos legales, pero no borra ni hace desaparecer la previa actividad de
escritura realizada por el testador. La voluntad fue expresada, el texto fue creado y el acto
tuvo lugar, con independencia de las vicisitudes técnicas que puedan afectar

posteriormente a los metadatos del archivo.

En definitiva, el testamento manuscrito en soporte digital no puede calificarse
como un acto inexistente. Existe un acto de ultima voluntad juridicamente identificable,
dotado de contenido y atribuible a su autor, que reclama ser examinado por el
ordenamiento. La cuestion decisiva no es, por tanto, si el testamento existe, sino como
debe ser calificado y valorado a la luz de las exigencias formales previstas por la ley. Pero
esa es ya una cuestion distinta, que presupone, como punto de partida ineludible, la

afirmacion de la existencia del acto testamentario.

IV. CALIFICACION DEL ACTO: NULIDAD O VALIDEZ

Excluida la inexistencia del acto testamentario, el analisis juridico se desplaza
necesariamente hacia un plano distinto y conceptualmente mas elaborado: el de su
calificacion en términos de validez o invalidez. En este estadio, el problema ya no consiste
en determinar si existe una manifestacion de voluntad juridicamente reconocible, sino en
verificar si dicha manifestacion se ha producido de conformidad con el modelo normativo
que el ordenamiento prevé para que el testamento despliegue plenamente sus efectos. Se

trata, por tanto, de un juicio de adecuacion del acto existente al tipo legal correspondiente.

Desde la 6ptica del Derecho civil, la invalidez testamentaria se proyecta, por regla
general, en la nulidad radical cuando resultan vulnerados los requisitos esenciales
establecidos por la ley para la valida formacién del acto. Con todo, tal calificacion no
puede formularse de manera aprioristica ni hacerse depender de la mera anomalia o
novedad del soporte empleado. Antes bien, la dogmatica civil ha sido constante al
subrayar que el enjuiciamiento de la validez exige necesariamente confrontar el acto
concreto con una de las formas testamentarias expresamente tipificadas por el

ordenamiento. Solo a partir de esa verificacion estructural resulta posible apreciar si
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concurren, o no, las exigencias formales y sustantivas que el legislador ha querido erigir

en presupuesto de eficacia juridica.

En el supuesto que aqui se examina, el testamento no puede ser confrontado
indistintamente con cualquier forma testamentaria, sino exclusivamente con el modelo
del testamento ordinario oldgrafo, que constituye el Unico parametro normativo
pertinente. En efecto, no se trata de un testamento abierto ni cerrado, sino de una
declaracion de ultima voluntad que pretende encontrar su legitimidad en la escritura
personal del testador. La calificacion del acto, por consiguiente, debe efectuarse

unicamente a la luz de las exigencias propias de este tipo testamentario.

Esta precision metodoldgica resulta decisiva, pues evita un error frecuente: el de
proyectar sobre el testamento oldgrafo exigencias ajenas a su estructura, o de declarar su
nulidad por la sola razon de no ajustarse a modelos que le son extrafios. El Derecho civil
no consagra una concepcion monolitica de la forma testamentaria, sino un sistema plural,
en el que cada modalidad responde a una légica propia y persigue finalidades especificas.
En el testamento oldgrafo, el legislador privilegia la inmediacion entre voluntad y
escritura, confiando en la autoria personal del testador como garantia de autenticidad y

seriedad del acto®.

Desde esta Optica, la utilizacion de un soporte digital no determina, por si sola, la
nulidad del testamento. La nulidad no se anuda a la novedad tecnoldgica ni a la desviacion
respecto de précticas tradicionales, sino a la infraccion de requisitos legalmente
tipificados. Mientras no se identifique una vulneracion concreta de dichos requisitos, la
calificacion negativa del acto carece de fundamento dogmatico. El Derecho de
sucesiones, aun caracterizado por un acentuado formalismo, no autoriza a convertir la

forma en un obstaculo irrazonable para la eficacia de la voluntad del causante.

Debe recordarse, ademds, que la nulidad testamentaria constituye una “sancion”
extrema, cuya aplicacion ha de ser interpretada restrictivamente. Asi lo impone el

principio general de favor testamenti, que informa de manera transversal el sistema

23 Para un analisis sistematico de las ventajas y desventajas del testamento oldgrafo debe acudirse al clasico
estudio de RUIZ VADILLO (1972, 615 y ss.), quien pone de relieve, entre los aspectos negativos, la
ausencia de garantias sobre la capacidad y libertad del testador, el riesgo de sugestiones indebidas, la falta
de asesoramiento técnico, la facilidad de falsificacion o desaparicion del documento y su elevada
propension a la litigiosidad. Frente a ello, destaca como ventajas su sencillez, economia y flexibilidad, el
secreto que rodea tanto su contenido como su existencia y la intervencion exclusiva del testador, que
favorece una reflexion personal y auténoma en la formacion de la voluntad testamentaria.
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sucesorio. Este principio no permite convalidar actos defectuosos ni prescindir de las
exigencias legales, pero si exige que, en caso de duda razonable, se opte por una
interpretacion que preserve la eficacia de la voluntad testamentaria, siempre que ello no

suponga una vulneracion clara de la ley.

En consecuencia, la calificacion del testamento manuscrito en soporte digital no
puede resolverse mediante una afirmacion aprioristica de nulidad. El juicio de validez
exige un analisis interno del acto, orientado a verificar si la voluntad del testador se ha
exteriorizado de manera compatible con el tipo del testamento oldgrafo. Solo si se
constatara la ausencia de alguno de los elementos esenciales de dicho tipo podria
afirmarse, con rigor, la nulidad del testamento. Hasta tanto no se alcance esa conclusion,
que requiere un examen especifico y detallado, el acto debe ser considerado, al menos en

términos provisionales, como potencialmente valido.

En suma, la correcta calificacion del testamento digital manuscrito impone
rechazar tanto la tentacién de declararlo nulo por su sola atipicidad tecnoldgica como la
de validarlo acriticamente en nombre de una modernizacion acritica del Derecho. El tinico
camino dogmaticamente correcto es el que conduce a confrontar el acto con el modelo
legal del testamento oldgrafo y a verificar, con criterios estrictamente juridicos, si se
ajusta a sus exigencias. Solo asi puede determinarse, con pleno respeto a la sistematica
del Derecho civil, si nos hallamos ante un testamento valido o ante un acto radicalmente

nulo.

V. REQUISITOS DEL TESTAMENTO OLOGRAFO EX ART. 688 DEL CODIGO
CIVIL

Una vez delimitado el marco tipologico en el que ha de inscribirse el acto, el
analisis de la validez del testamento manuscrito en soporte digital exige un examen
riguroso de los requisitos formales que el Cédigo Civil impone al testamento olografo?.

Dichos requisitos, recogidos en el articulo 688 del CC, constituyen los elementos

24 Para un analisis historico del testamento olografo en el Derecho romano, asi como para poner de relieve
que en el ordenamiento espafiol se trata de una innovacion introducida por el Cédigo Civil de 1889, y para
realizar una reconstruccion dogmatica a partir del Proyecto de Codigo Civil de 1851, con especial atencion
a la influencia ejercida por el Code civil francés, puede verse IMENEZ PARIS y JIMENEZ PARIS (2008,
207 y ss.).
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estructurales del tipo y, en cuanto tales, operan como presupuesto indispensable para que

la declaracion de tltima voluntad despliegue eficacia juridica®.

El precepto mencionado exige, de manera clara y aparentemente taxativa, que el
testamento oldgrafo esté “escrito todo ¢l y firmado por el testador, con expresion del ano,
mes y dia en que se otorgue”. Esta formulacion legal ha sido tradicionalmente interpretada
como la consagracion de un formalismo estricto, justificado por la naturaleza unilateral,
personalisima y esencialmente revocable del testamento. El legislador confia en la forma
como instrumento de garantia: garantia de autenticidad, de espontaneidad y de seriedad

de la voluntad expresada.
A) El primero de los requisitos es la escritura integra de mano del testador.

La exigencia de que el testamento olografo esté integramente escrito de mano del
testador no constituye un mero formalismo ritual, sino una condicidn estructural de la
propia figura, intimamente vinculada a su funcidon garantista. A través de la escritura
autdgrafa el ordenamiento pretende establecer un nexo inmediato entre la persona del
causante y el contenido del acto, de modo que la declaracién de ultima voluntad se
manifieste como emanacion directa de su esfera personal, sin interferencias técnicas ni

colaboraciones externas®® que puedan distorsionar o suplantar dicha voluntad®’.

35 La disciplina del testamento oldgrafo ha experimentado modificaciones puntuales y claramente
identificables. En primer lugar, la Real Orden de 29 de julio de 1889 restringio la capacidad para otorgarlo
a los mayores de edad, excluyendo a los mayores de catorce afios que inicialmente podian utilizar esta
forma. En segundo término, la Ley de 21 de julio de 1904 suprimio6 el requisito del papel sellado, eliminando
un elemento formal ligado a la datacion del testamento. Finalmente, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, reformé
el art. 692.1 CC, introduciendo ajustes técnicos sin alterar la configuracion estructural del testamento
olografo.

26 GARCIA CANTERO (2013, 243 y ss.), sefiala que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a partir de la
STS de 24 de febrero de 1961, perfila una idea central de marcada relevancia practica: la admisibilidad de
una colaboracion externa meramente instrumental en la redaccion del testamento olografo. Dicha sentencia
reconoce que el testador puede apoyarse en un tercero para dar forma ordenada o técnica a una voluntad ya
clara y plenamente concebida, siempre que la decision dispositiva sea exclusivamente suya y que él mismo
transcriba el texto definitivo. La intervencidén ajena no invalida el testamento si no altera ni inspira el
contenido volitivo. La clave reside, por tanto, en preservar la autenticidad personal de la voluntad
testamentaria, sin desconocer las realidades sociales del modo de testar.

27 El testamento olografo no exige una forma rigida y puede adoptar la apariencia de carta o incluso de
tarjeta de visita, siempre que refleje de manera clara e inequivoca la voluntad de testar, siendo la intencion
de disposicion mortis causa el elemento decisivo, tal como confirma la jurisprudencia clasica y reciente.
La diferencia entre ambos soportes radica principalmente en su extension y contexto: la carta, como en STS
8 de junio de 1918 (en: htips://elotroblogdeveronicadelcarpio.com/wp-content/uploads/2018/06/sts-8-
Junio-1918-pacicos-de-mi-vida.pdf consultado el 28/12/2025), permite expresar de forma desarrollada la
voluntad testamentaria, mientras que la tarjeta de visita, acompaiiada de carta, puede cumplir igualmente la
funcion testamentaria si la intencion del testador es manifiesta, como reconocio STS 7802/2006 de 19 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2006:7802). Vid. SAN SEGUNDO MANUEL (2008, 413 y ss.); y COBAS
COBIELLA (2007, 479 y ss.).
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Este requisito cumple una doble finalidad. De un lado, opera como mecanismo de
identificacion subjetiva, en cuanto la grafia manuscrita permite, en caso de controversia,
verificar la autoria del documento mediante técnicas periciales, ofreciendo un criterio de
autenticacion que suple la ausencia de fe publica. De otro, desempefia una funcion
probatoria y psicologica, pues la redaccion manuscrita presupone un acto consciente,
reflexivo y deliberado, dificilmente compatible con la improvisacién o la manipulacién

ajena, reforzando asi la presuncion de seriedad y de intencion de disponer mortis causa.

Precisamente por ello, la escritura autografa se erige en el rasgo diferenciador del
testamento oldgrafo frente a las demds formas testamentarias, en las que la garantia de
autenticidad se desplaza hacia el control externo ejercido por el notario. Alli donde falta
la intervencion notarial, el ordenamiento compensa esa carencia mediante la
intensificacion de los requisitos formales, siendo la autografia el mas significativo. En
consecuencia, cualquier documento testamentario elaborado mediante procedimientos
mecanograficos, impresos o digitales, aunque vaya acompanado de la firma autdgrafa del
testador, resulta radicalmente incompatible con la légica interna del testamento
olografo®®, pues rompe el vinculo entre grafia y voluntad que justifica su admisibilidad
juridica®®, exclusion que alcanza incluso a la escritura en sistema braille, en la medida en
que tampoco reproduce el gesto grafico personal que caracteriza la autografia exigida por

la ley™°.
B) El segundo requisito es la datacion completa, comprensiva de afio, mes y dia.

Lejos de constituir un formalismo accesorio, la fecha cumple una funcion

estructural imprescindible para la validez y eficacia del acto’!.

28 para JIMENEZ PARIS y JIMENEZ PARIS (2008, 223 y ss.), el testamento mecanografiado o impreso
es radicalmente nulo, aun con firma autografa, pues la voluntad debe manifestarse integramente mediante
escritura manual, no bastando la suscripcion final para excluir riesgos de falsificacion o coaccion. Del
mismo modo, el braille resulta invalido al carecer de rasgos graficos individualizables, asimilandose a una
escritura mecanica carente de valor identificativo. Igualmente GARCIA CANTERO (2013, 262).

29 Cabe destacar que en la jurisprudencia se aprecia una cierta tendencia a la flexibilizacion del requisito de
la autografia, orientada a preservar la eficacia de la voluntad testamentaria cuando esta se manifiesta de
forma inequivoca. En este sentido, VAQUER ALOY, La relajacion de las solemnidades del testamento,
2016, 20 s., se refiere a AAP Baleares de 17 de octubre de 2024, que declard valido un testamento redactado
sobre un soporte parcialmente mecanografiado, al considerar que la escritura manuscrita del contenido
dispositivo esencial y de la fecha por parte del testador bastaba para tener por cumplidas las solemnidades
propias del testamento olografo.

30 TORRES GARCIA (1977, 220); y ESPINO BERMEL (2017, 148).

31 En el Derecho civil estatal no se exige la indicacion del lugar como requisito formal del testamento
olografo, a diferencia de lo que establece el articulo 421-17.2.a) del Cddigo civil de Catalufia, que mantiene
expresamente dicha exigencia como solemnidad. Esta opcion normativa no fue casual, sino el resultado de
una deliberacion consciente en el proceso de elaboracion del proyecto de ley, en el que se discutio de manera
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En primer lugar, permite comprobar la capacidad del testador en el momento del
otorgamiento, facilitando la reconstruccion ex post de su situacion personal y psiquica en
ausencia de control notarial. En segundo término, resulta determinante para resolver
conflictos entre testamentos sucesivos, en cuanto hace posible aplicar el principio de
prevalencia de la ultima voluntad valida. Finalmente, la fecha sitha la declaracion
testamentaria dentro de la trayectoria vital del causante, contribuyendo a una
interpretacion coherente del contenido del documento en relacion con su contexto

personal y patrimonial.

Precisamente por la relevancia de estas funciones, la omision de la fecha o su
consignacion incompleta ha sido considerada de manera constante causa de nulidad del
testamento olografo, en la medida en que priva al acto de un elemento esencial para
comprobar la capacidad del testador, determinar la prioridad temporal entre disposiciones

concurrentes y situar juridicamente la declaracion de voluntad.

C) El tercer requisito es la firma del testador, que cumple una funcion de cierre y

de imputacion subjetiva del acto.

Mediante la firma, el testador no solo se reconoce como autor material del texto,
sino que asume conscientemente su contenido, ratificandolo como expresion definitiva y
vinculante de su voluntad mortis causa. La firma actua, asi, como un acto de confirmacion
final, que transforma una mera escritura manuscrita en una declaracion juridicamente

cualificada, dotada de intencién dispositiva y de eficacia sucesoria®?.

Desde una perspectiva dogmatica, la firma cumple una funcion esencial de
conexion personal entre la declaracion y su autor, asegurando la imputacion del contenido
testamentario a la persona concreta del causante. En ausencia de fe publica notarial, la
firma refuerza la presuncion de autenticidad propia del testamento oldgrafo, al permitir
identificar al otorgante y verificar que el documento ha sido asumido por ¢l en su
integridad. De este modo, la firma no se limita a corroborar la autoria material de la

escritura, sino que acredita la voluntad consciente de conferirle valor testamentario.

Ademas, la firma delimita el cierre del contenido dispositivo, cumpliendo una

funcién de orden y de certeza juridica. Su colocacion al final del texto indica que el

especifica la eventual supresion de este requisito a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, optandose finalmente por su conservacion. Vid. VAQUER ALOY (2016, 22 y ss.).
32 GARCIA CANTERO (2013, 247 y ss.).
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testador considera concluida la declaracion de voluntad y excluye, en principio, la
incorporacion posterior de disposiciones ajenas o no ratificadas. Por ello, la falta de firma
priva al documento de su cualificacion como testamento olografo y determina su nulidad,
al desaparecer el elemento que vincula de manera inequivoca el contenido del escrito con
la voluntad personal y definitiva del causante. En esta misma linea, debe afirmarse que la
falsedad de la firma conduce igualmente a la nulidad del testamento, en la medida en que

rompe el vinculo de imputacion personal entre el documento y su supuesto autor.

No obstante, la evolucion jurisprudencial ha introducido, desde comienzos de la
década de los noventa, una matizacion de notable alcance, al distinguir entre la firma falsa
y la firma meramente erronea. Mientras que la primera comporta inevitablemente la
invalidez del testamento, por excluir la autoria del causante, la segunda no impide
necesariamente su eficacia cuando, atendidas las circunstancias del caso, resulte
inequivocamente identificable la persona del testador y no exista duda razonable acerca
de la autenticidad de la voluntad expresada. En tales supuestos, prevalece una lectura
funcional del requisito, orientada a la conservacion del negocio testamentario como
manifestacion valida de la voluntad mortis causa, siempre que no se vean comprometidas

las garantias de autenticidad y certeza que la firma esta llamada a salvaguardar.

A ello debe anadirse que la firma ha de ser la firma habitual o usual del testador,
esto es, la que efectivamente utiliza en el momento del otorgamiento®®, pues su
configuracion grafica no es inmutable y puede experimentar variaciones relevantes con
el paso del tiempo**. Esta exigencia refuerza la funcion identificadora de la firma y resulta
decisiva tanto para su reconocimiento como para la correcta imputacion de la declaracion

testamentaria al causante™.

33 MORETON SANZ (2011, 2865 y ss.).

3 VAQUER ALOY, La relajacién de las solemnidades del testamento, 2016, 21 s., subraya que la exigencia
de firma habitual en el testamento olografo ha sido interpretada por la jurisprudencia de manera amplia y
no formalista, de modo que no se requiere una identidad absoluta con firmas anteriores, sino la ausencia de
una firma completamente ajena a la utilizada normalmente por el testador, siempre que no exista duda sobre
la autoria. En esta linea, tanto el Tribunal Supremo (STS 2644/2011 de 5 de mayo
(ECLI:ES:TS:2011:2644)) como la jurisprudencia catalana (STSJ CAT 3084/2015 de 16 de marzo
(ECLIEES:TSJCAT:2015:3084)) han privilegiado una concepcion flexible de la firma, orientada a
salvaguardar la autenticidad, la seriedad y la determinacién de la voluntad testamentaria, evitando
rigorismos formales desconectados de la realidad social.

35 Segtin TORRES LANA (2004, 522): “ni la interpretacion mds progresista y correctora del tenor legal
puede llegar a identificar —ni siquiera equiparar— la olografia con el texto electronico o la firma del
testador con la digital. Y ello no es solo porque tal hip6tesis no se encuentre incluida en la ratio legis, sino
porque contradiria el propio concepto del negocio. También es cierto que la nociéon de firma electronica
nacio6 y se ha desarrollado para facilitar el comercio electronico, es decir, el trafico inter vivos, y no los
negocios mortis causa’.
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Ahora bien, la correcta comprension de estos requisitos exige evitar una lectura
meramente literal del articulo 688 CC. El precepto no enumera simples formalidades
vacias, sino elementos funcionales orientados a la proteccion de determinados intereses
juridicos: la fidelidad de la voluntad, la seguridad del trafico sucesorio y la prevencion de
fraudes®®. Por ello, el analisis de su cumplimiento no puede desligarse de la funcion que

cada requisito desempefia dentro del sistema®”’.

Desde esta perspectiva, resulta metodologicamente incorrecto identificar la
exigencia de escritura de mano con la utilizacion exclusiva del papel, pues el articulo 688
CC no menciona el soporte ni define la escritura desde un punto de vista material,
limitandose a exigir que la actividad de escribir sea realizada personalmente por el

testador.

La norma describe una conducta, no un objeto, lo que permite adoptar una
interpretacion funcional y teleoldgica del requisito, coherente con la ratio legis del
testamento olografo. Esta interpretacion se ve reforzada por la evolucion historica del
Cddigo, que elimino la obligacion de papel sellado, y por la doctrina y jurisprudencia,
que subrayan que lo decisivo es que el soporte permita la protocolizacioén, conservacion

y verificacion de la voluntad testamentaria’®.

De este modo, pueden admitirse materiales diversos, como cartulina, pergamino,
carta, tela o incluso soportes excepcionales cuando las circunstancias del testador lo
justifiquen, como en el caso de un recluso que, careciendo de papel, escribe su testamento
en la pared de la celda; en tales supuestos, resulta factible garantizar la autenticidad
mediante su documentacion fotografica bajo control notarial y la posterior

39

protocolizacion™. A ello cabe afadir ejemplos ya cldsicos en la experiencia

jurisprudencial, como la carta de amor en cuyo reverso se plasmo el célebre testamento

3¢ VAQUER ALOY (2016, 9 y ss.), destaca que las solemnidades testamentarias cumplen una funcion
instrumental al servicio de la libertad de testar, en cuanto garantizan la expresion auténtica y la conservacion
de la voluntad del causante y refuerzan la seriedad y trascendencia del acto de ltima voluntad. Al mismo
tiempo, subraya su utilidad practica como mecanismo de depuracion ex ante, al excluir documentos carentes
de un minimo formalismo y aportar seguridad juridica sobre la eficacia del testamento.

37 Vid. STS 4755/2013 de 20 de marzo (ECLI:ES:TS:2013:4755); STS 1691/2012 de 20 de marzo
(ECLIL:ES:TS:2012:1691)

38 SAN SEGUNDO MANUEL (2008, 412).

3 ROMERO COLOMA (2006, 83).
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de Matilde*, o incluso una simple tarjeta de visita*!. Todo ello confirma que lo decisivo
no es el soporte material empleado, por insolito que resulte, sino la existencia de una

expresion clara, personal y consciente de la voluntad testamentaria del causante

Asimismo, la exigencia de fecha y firma debe ser entendida en relacion con su
funcion probatoria y garantista. La ley no protege la fecha como dato técnico aislado, sino
como expresion temporal de la voluntad. Del mismo modo, la firma no es un simple signo
grafico, sino un acto de apropiacion del contenido del testamento por parte del testador.
Esta comprension funcional de los requisitos resulta esencial para valorar su eventual
cumplimiento en contextos no previstos explicitamente por el legislador histoérico, pero

compatibles con la estructura del tipo.

En consecuencia, el articulo 688 CC establece un nucleo formal rigido en cuanto
a sus elementos, pero abierto en cuanto a las modalidades técnicas de su realizacion*?. Lo
decisivo no es la materialidad del soporte, sino la verificacion de que concurren
efectivamente la escritura personal, la datacion y la firma como actos imputables al
testador. Solo la ausencia de alguno de estos elementos, entendidos en su dimension

juridica y no meramente fisica, justificaria la sancion de nulidad del testamento olografo.

Este planteamiento permite mantener la coherencia interna del sistema sucesorio
y, al mismo tiempo, preservar la centralidad de la voluntad testamentaria, sin erosionar

las garantias que el legislador ha querido asociar a esta forma de disposicion mortis causa.

40 PENASCO (2021, 4 y ss.), recuerda la emblematica STS de 1 de junio de 1918, publicada en la entonces
Gaceta de Madrid el 1 de enero de 1919, que declaré valido un testamento oldgrafo redactado en el reverso
de una carta de amor. El llamado testamento de Matilde se convirtié en un hito del Derecho sucesorio al
primar la voluntad mortis causa sobre el caracter intimo y extrajuridico del soporte.

41 COBAS COBIELLA (2007, 481 y ss.), subraya que la ley no impone un soporte ni un formato
determinados para el testamento olografo, de modo que incluso una tarjeta de visita o una carta pueden
bastar si expresan con claridad la voluntad dispositiva del causante. Por ello, el legislador mantiene esta
modalidad testamentaria junto a las demas formas comunes, pues lo decisivo no es la forma elegida, sino
la existencia de una voluntad testamentaria clara y eficazmente exteriorizada.

“2 VAQUER ALOY (2016, 28 y ss.), destaca que el Derecho sucesorio reconoce una amplia libertad formal
de testar, reforzada por la diversidad de formas testamentarias y por una jurisprudencia orientada al favor
testamenti. No obstante, subraya que esta flexibilizacion no puede afectar a las solemnidades esenciales, en
especial aquellas vinculadas a la autenticidad, como la autografia y la firma. La forma testamentaria sigue
cumpliendo una funcioén garantista de la libertad y seriedad de la voluntad del causante. Por ello, la
relajacion formal solo es admisible cuando no exista duda alguna sobre la espontaneidad, capacidad y
autenticidad del testamento.
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VL DISTINCION ENTRE FORMA Y DOCUMENTO

La correcta delimitacion conceptual entre forma y documento constituye un
presupuesto metodoldgico imprescindible para abordar con rigor cualquier reflexion
sobre la validez de los actos juridicos y, de manera especialmente intensa, de aquellos
sometidos a exigencias formales reforzadas, como sucede en el ambito del Derecho
sucesorio. No pocas dificultades interpretativas hunden sus raices en una confusion de
planos que no es meramente terminologica, sino sustancial, al identificarse indebidamente
el acto de manifestacion formal de la voluntad con el objeto material o técnico que

conserva sus huellas.

Conviene recordar, una vez mas, que otra cosa es escribir y otra distinta el
documento; otra es expresarse por escrito y otra la cosa que recibe y porta los signos
graficos®. La forma juridica no reside en el soporte, sino en la actividad expresiva
misma. Si se destruye el soporte material, se elimina el documento, pero no se borra el
acto de escribir ni la concreta forma grafica en la que el autor exterioriz6 su voluntad. El
soporte es contingente y sustituible; la forma, en cambio, se consuma en el instante mismo
de la expresion. Como todo acto comunicativo, posee la naturaleza efimera del gesto o de
la palabra pronunciada: acontece y, una vez acontecida, pertenece definitivamente al
pasado. Ninguna forma perdura como acto; lo que eventualmente subsiste es tan solo la

fijacion técnica de su rastro*,

Desde una perspectiva dogmatica, la forma se configura como el modo
juridicamente relevante de exteriorizacion de la voluntad exigido por el ordenamiento
para la produccion de determinados efectos. Se trata de un elemento estructural del
negocio juridico, susceptible de incidir en su existencia, en su validez o en su eficacia, y
funcionalmente orientado a finalidades especificas: garantizar la autenticidad de la
declaracion, favorecer la reflexion del disponente, facilitar su imputabilidad subjetiva o

proteger intereses que el sistema considera merecedores de una tutela reforzada. La forma

43 CARNELUTTI (1923, 549 y ss.); DEIANA (1935, 1027 y ss.); CARNELUTTI (1937, 1027 y ss.); €
IRTI, (1984, 838 y ss.; 1997).

4 IRTI (1997, 113): “Occorre rammentare, ancora una volta, che altro ¢ lo scrivere, altro il documento;
altro I’esprimersi per iscritto, altro la cosa che accoglie e reca i segni grafici. Se lacero il foglio di carta,
distruggo il documento, ma non sopprimo dalla storia degli uomini lo scrivere, la forma grafica in cui si
espresse I’autore. La forma sta nello scrivere e questo ha I’effimera labilita del muto contegno e della parola
detta. Nessuna forma dura nel tempo; tutte appartengono al passato”.
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no es, por tanto, un mero revestimiento del acto, sino una actividad formalmente

cualificada.

El documento, por el contrario, pertenece a un plano diverso. No es forma, sino
resultado objetivado de la forma; no es acto, sino cosa. Su funcion es esencialmente
instrumental y probatoria: conservar, reproducir y hacer perceptible a terceros una
manifestacion de voluntad que, como acto, ya se ha consumado. Mientras la forma se
agota en el momento de la manifestacion, el documento aspira a prolongar artificialmente
en el tiempo la memoria de ese acto, sin que ello lo convierta en parte integrante de su

estructura juridica.

Cuando el legislador exige forma escrita, no impone necesariamente un
determinado objeto material, sino una actividad formal de expresion que debe realizarse
conforme a ciertos cdnones. De ahi que el Derecho civil haya admitido histéricamente
una pluralidad de documentos idoneos para dar soporte a un mismo acto formalmente
valido, siempre que la actividad expresiva exigida por la norma haya sido efectivamente
cumplida. El legislador no protege el soporte en cuanto tal, sino la funcion juridica que

dicho soporte ha desempefiado en la practica.

La identificacion acritica entre forma y documento suele derivar de una lectura
excesivamente materializada de los preceptos legales, que confunde la exigencia formal
con el medio tradicionalmente utilizado en el contexto historico de la codificacion. Sin
embargo, desde una interpretacion sistematica y teleologica, resulta evidente que el
Derecho no tutela el papel por su naturaleza fisica, sino por su idoneidad funcional para
fijar de modo estable una manifestacion escrita de la voluntad. El soporte no es

juridicamente relevante por lo que es, sino por lo que permite hacer.

Esta precision adquiere una relevancia particular en materia testamentaria, donde
el formalismo responde a exigencias especialmente intensas. La severidad formal del
testamento no obedece a un afan ritualista, sino a la necesidad de salvaguardar la
autenticidad de una voluntad destinada a producir efectos cuando su autor ya no puede
confirmarla, explicarla ni corregirla. Ahora bien, incluso en este contexto de formalismo
reforzado, la exigencia de forma no puede confundirse sin mas con la exigencia de un

determinado objeto material. Lo que el sistema protege es el acto de escribir como
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manifestacion personal, reflexiva y atribuible al disponente, no el soporte concreto en el

que esa escritura quede fijada®.

Desde la logica del sistema civil, la forma es una categoria funcional y no
ontoldgica. No define qué es el acto, sino como debe manifestarse para adquirir relevancia
juridica. El documento, en cambio, pertenece al ambito de la conservacion técnica y de
la prueba. Esta diferencia explica que un negocio juridico pueda ser formalmente valido
y, sin embargo, carecer de un documento idoneo para su facil acreditacion, asi como que

pueda existir un documento que no sea expresion de un acto juridicamente valido.

La importancia de esta distincidon se acentua cuando el ordenamiento se enfrenta
a transformaciones tecnologicas que alteran los modos tradicionales de fijacion de la
voluntad. Si se identifica sin matices la forma con el documento, toda innovacion en los
soportes conduce inevitablemente a la negacion de la validez del acto. Si, por el contrario,
se preserva la separacion conceptual entre el acto de escribir y la cosa que conserva sus
signos, el sistema mantiene su capacidad de adaptacion sin sacrificar las garantias que

justifican el formalismo.

En definitiva, en el Derecho civil la forma es el acto juridicamente relevante de
exteriorizacion de la voluntad, un acontecimiento que, como todo acto humano, se
consuma y pertenece al pasado. El documento es tnicamente el medio contingente
mediante el cual ese acto se conserva y se hace accesible a terceros. Confundir ambos
planos no solo empobrece el andlisis dogmatico, sino que conduce a soluciones rigidas y
poco coherentes con la l6gica funcional del sistema. Precisamente por ello, toda reflexion
seria sobre nuevas modalidades de expresion de la voluntad testamentaria exige, como
punto de partida ineludible, restablecer con claridad esta distincion, sin la cual resulta

imposible un razonamiento juridicamente solido y sistematicamente consistente.

4 DEIANA (1935, 1027 ss.): “Ci0 che il nostro diritto richiede ¢ che la dichiarazione venga fatta scrivendo;
la posteriore distruzione del testamento non toglie che questa formalita sia stata osservata. Gli avversari
avrebbero ragione, solo se riuscissero a provare che le formalitd non consistono soltanto nell’emettere la

dichiarazione scrivendo e nell’apporre la firma e la data sul documento, ma inoltre nella conservazione
della scheda”.
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VII. APLICACION DE LA DISTINCION AL TESTAMENTO DIGITAL
OLOGRAFO

Una vez establecida con la debida claridad la distincidon conceptual entre forma y
documento resulta posible proyectar dicha diferenciacion sobre el supuesto del
testamento olégrafo redactado en soporte digital, sin necesidad de forzar las categorias
tradicionales del Derecho civil ni de introducir construcciones ajenas al sistema. La clave
reside en desplazar el foco del analisis desde el soporte material hacia la actividad formal
juridicamente relevante, esto es, hacia el acto mismo de escribir como manifestacion

personalisima de la voluntad testamentaria.

En el testamento olografo, la exigencia de que el testador “escriba de su pufio y
letra” no se configura como un requisito meramente instrumental, sino como una garantia
sustantiva de autenticidad, imputacion subjetiva y libertad de la declaracion. El legislador,
al imponer esta forma, persigue asegurar que la voluntad mortis causa sea directamente
atribuible al causante, sin intermediaciones técnicas o personales que puedan desvirtuar
su autoria o introducir dudas sobre su genuinidad. Ahora bien, esta finalidad se satisface
mediante la actividad manual de escritura, no mediante la adhesion a un soporte material

especifico.

Aplicada esta premisa al ambito digital, resulta evidente que la utilizacion de un
dispositivo electronico dotado de una superficie de escritura y de un instrumento manual,
como un lapiz digital, no altera en modo alguno la naturaleza de la actividad formal
realizada por el testador. El gesto fisico de escribir, la trazabilidad grafica de los signos y
la correspondencia directa entre el movimiento de la mano y el resultado visible
constituyen elementos que permanecen inalterados con independencia de que el soporte

sea papel, lienzo u otra superficie apta para recibir la escritura manuscrita*.

Desde esta perspectiva, el soporte digital no sustituye la forma, sino que se limita
a ofrecer un medio distinto para la fijacion del resultado de la actividad formal. El

documento digital no crlea la voluntad ni la formaliza por si mismo: se limita a recoger

46 SILVERIO SANDOVAL (2019, 29), sefiala que la firma biométrica ofrece un nivel de seguridad superior
al de la firma manuscrita sobre papel, al permitir la verificacién de multiples pardmetros dindmicos del
gesto grafico, como la presion, la velocidad y la aceleracion de la escritura. Su utilizacion exige dispositivos
técnicos especificos, lo que refuerza su fiabilidad y, ademas, posibilita la identificacion del firmante incluso
en supuestos de discapacidad fisica mediante sistemas de adaptacion adecuados.
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y conservar una manifestacion de voluntad que ha sido previamente formada y expresada
conforme a las exigencias legales. Confundir el soporte con la forma equivaldria a
sostener que el testamento oldgrafo pierde su naturaleza por el solo hecho de no estar
escrito en papel, lo que supondria atribuir al soporte una relevancia normativa que el

Cddigo civil nunca le ha reconocido explicitamente.

La aplicacion de la distincion entre forma y documento permite, ademas, evitar
una interpretacion anacronica de las normas sucesorias. El Derecho civil, aun siendo un
sistema codificado, no es un ordenamiento estatico ni cerrado a la evolucion de los medios
técnicos de expresion. Por el contrario, su estructura dogmatica permite integrar nuevas
realidades siempre que no se vean comprometidas las funciones esenciales de las
instituciones juridicas. En el caso del testamento olografo, dichas funciones se concentran
en la autoria personal, la espontaneidad reflexiva y la identificacion segura del testador,
todas ellas plenamente compatibles con una escritura manuscrita realizada sobre soporte

digital.

Desde un punto de vista sistematico, admitir que el requisito de la autografia se
satisface mediante escritura manuscrita digital no implica una des-formalizacion del
testamento, sino una reinterpretacion funcional de la forma legal. La forma sigue siendo
estricta, en la medida en que exige una actividad concreta, escribir personalmente, pero
deja de estar indebidamente ligada a un objeto material que no constituye, en si mismo,
un elemento estructural del negocio juridico. Esta lectura evita tanto el riesgo de un
formalismo vacio, como el de una flexibilizacidon excesiva que desdibuje las garantias

propias del testamento olografo.

Conviene subrayar que esta aplicacion no presupone, ni mucho menos, una
equiparacion indiscriminada entre cualquier documento digital y el testamento olografo.
No toda manifestacion de voluntad expresada en formato electronico cumple los
requisitos exigidos por el Derecho. La escritura mediante teclado, la generacion
automatica de texto o la mera firma digital no pueden considerarse equivalentes a la
escritura de pufio y letra. La relevancia juridica del soporte digital queda, por tanto,
condicionada a que este permita reproducir fielmente la actividad manuscrita del testador,

conservando su trazo, su estilo grafico y su individualidad expresiva.

En definitiva, la aplicacion de la distincion entre forma y documento al testamento

olografo en soporte digital conduce a una conclusion dogmaticamente solida: el soporte
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digital, en cuanto tal, es juridicamente neutro, siempre que no interfiera en la actividad
formal exigida por la ley. Alli donde el testador escribe personalmente su voluntad, con
plena conciencia y dominio del acto, la forma legal se encuentra cumplida, con
independencia del medio técnico que permita fijar y conservar dicha escritura. Esta
conclusiéon no anticipa juicios sobre otros requisitos formales ni sobre problemas
posteriores de prueba o publicacidn, pero sienta una base conceptual imprescindible para
integrar coherentemente el fendémeno del testamento manuscrito digital en el sistema del

Derecho civil.

VIII. VALIDEZ DEL TESTAMENTO SOBRE SOPORTE DIGITAL Y LA
IRRELEVANCIA DE LAS VARIACIONES DE LOS METADATOS

Afirmada la satisfaccion del requisito formal de la autografia en un contexto de
escritura manuscrita digital, la cuestion decisiva se desplaza hacia la validez del
testamento asi redactado y, en particular, hacia la eventual incidencia juridica de las
variaciones técnicas que puedan producirse en los metadatos del archivo digital que
contiene la declaracion testamentaria. El andlisis debe efectuarse desde una perspectiva
estrictamente civilista, atendiendo a la funcion normativa de la fecha en el testamento
olografo y al significado juridico, y no meramente técnico, de los datos asociados al

documento digital.

La validez del testamento olografo depende del cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 688 del CC: escritura integra, fecha y firma del testador. La
fecha, como es sabido, cumple una funcién esencial, en cuanto permite verificar la
capacidad del testador en el momento de otorgar el testamento, establecer su prioridad
temporal frente a otros eventuales testamentos y apreciar la eventual concurrencia de
causas de revocacion o ineficacia. Sin embargo, dicha fecha es un elemento intrinseco del
acto testamentario, no un dato externo impuesto por el soporte o por el medio de

conservacion del documento.

Desde esta premisa, resulta imprescindible distinguir entre la fecha juridicamente
relevante, esto es, la fecha expresamente consignada por el testador en el cuerpo del
testamento, y las fechas técnicas que el sistema informatico asocia al archivo digital, tales
como la fecha de creacion, modificacion, copia o envio. Estas Gltimas pertenecen al

ambito de la gestion electronica de la informacion y responden a légicas funcionales
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propias de los sistemas operativos, sin que puedan, por si mismas, alterar la estructura ni

la validez del negocio juridico subyacente.

La eventual variacion de los metadatos del archivo digital, especialmente cuando
el documento es compartido o transferido a través de aplicaciones de mensajeria o correo
electronico, no afecta a la validez del testamento en la medida en que no incide sobre la
voluntad expresada ni sobre los requisitos formales exigidos por la ley. El Derecho civil
no atribuye a los metadatos valor constitutivo alguno del testamento, ni los integra dentro
de los elementos esenciales del acto. Su funcidn es puramente instrumental y probatoria,
y solo adquieren relevancia en la medida en que puedan contribuir a esclarecer
circunstancias externas del otorgamiento, sin sustituir nunca a la fecha manuscrita

incorporada por el testador.

Aceptar lo contrario implicaria subordinar la validez del testamento a
contingencias técnicas ajenas a la esfera volitiva del causante, lo que resultaria
incompatible con el principio de autonomia de la voluntad mortis causa y con la logica
garantista que informa la disciplina del testamento olografo. El sistema sucesorio no
puede quedar a merced de los automatismos de los dispositivos digitales, cuya
configuracion responde a criterios tecnoldgicos variables y, en ocasiones, opacos para el

usuario coman.

Desde una perspectiva dogmatica, la irrelevancia de las variaciones de los
metadatos se explica, ademas, por la naturaleza misma del testamento como acto
personalisimo y unilateral. La validez del testamento se anuda al momento en que la
voluntad es formada y expresada conforme a la ley, no al momento en que dicha voluntad
es almacenada, reproducida o transmitida por medios técnicos. El archivo digital no crea
el testamento, sino que lo contiene; no fija la fecha juridica del acto, sino que registra
operaciones informaticas posteriores que pueden no guardar relacién alguna con el

instante del otorgamiento.

Esta conclusion se refuerza si se atiende al principio de conservacion del negocio
juridico, ampliamente reconocido por la doctrina civilista y proyectable también sobre el
ambito sucesorio. En caso de duda, debe preferirse la interpretacion que permita preservar
la eficacia del testamento y dar cumplimiento a la voluntad del causante, siempre que no
se vulneren normas imperativas. Desconocer la validez de un testamento manuscrito por

el solo hecho de que los metadatos del archivo reflejen una fecha distinta de la consignada
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por el testador supondria sacrificar injustificadamente la voluntad real en favor de una

lectura excesivamente formalista y tecnicista.

Conviene insistir, ademas, en que la fecha relevante a efectos del articulo 688 CC
es aquella que el testador escribe de su pufio y letra, integrandola en la declaracion
testamentaria. Esa fecha constituye un elemento interno del acto y forma parte de la propia
manifestacion de voluntad. Las fechas técnicas del archivo digital, por el contrario, son
datos externos, generados automaticamente y susceptibles de modificacion por causas
completamente ajenas al testador, como la copia del archivo, su envio o su simple apertura

en un dispositivo distinto.

En consecuencia, mientras pueda afirmarse, desde una perspectiva estrictamente
juridica, la correspondencia entre la actividad manuscrita del testador y el contenido del
documento digital originario, las eventuales discrepancias entre la fecha manuscrita y las
fechas técnicas carecen de relevancia para la validez del testamento. El Derecho civil, fiel
a su tradicion de primacia de la voluntad y de funcionalidad de las formas, no exige una
coincidencia entre la cronologia informéatica del archivo y la temporalidad juridica del

acto testamentario.

Asi entendida, la irrelevancia de las variaciones de los metadatos no supone una
negacion de su posible utilidad probatoria en contextos especificos, sino una correcta
delimitacion de su alcance juridico. La validez del testamento oldgrafo digital descansa
en la concurrencia de los requisitos legales y en la autenticidad de la voluntad expresada,
no en la estabilidad técnica de los datos electronicos que acompafian al documento. Esta
afirmacion permite integrar coherentemente el fenomeno digital en el sistema sucesorio
espanol, sin alterar sus principios estructurales ni comprometer las garantias que justifican

la forma oldgrafa.

IX. PROBLEMA DE LA PROTOCOLIZACION EX ART. 689 CC Y ARTS. 61-63
DE LALEY DELNOTARIADO DE 28 DE MAYO DE 1862: NECESIDAD DE UNA
INTERPRETACION EVOLUTIVA

Afirmada la validez intrinseca del testamento oldgrafo redactado mediante
escritura manuscrita digital, la tinica cuestion que presenta una dificultad sistematica real
se sitia en el plano de su adveracion y protocolizacidon notarial, fase imprescindible para

su ingreso en el trafico juridico sucesorio. En efecto, mientras que los requisitos

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 11-45



39 Testamento olografo redactado en soporte digital

sustantivos y formales del testamento pueden considerarse satisfechos, la regulacion
positiva de la protocolizacion se encuentra formulada sobre la base de un presupuesto
material que responde a una concepcion tradicional del documento testamentario: la

existencia de un soporte de papel.

El articulo 689 del CC dispone que el testamento olografo debera ser presentado
al notario para su adveracion y protocolizacién, dentro de los plazos legalmente
establecidos, tras el fallecimiento del testador. Esta prevision se desarrolla y concreta en
los articulos 61 a 63 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, que regulan el
procedimiento de adveracion, identificacion de la letra y firma del causante, y posterior
incorporacion del testamento al protocolo notarial. Todo el iter normativo presupone, de
manera implicita pero inequivoca, la existencia de un documento materialmente
identificable, susceptible de ser examinado, conservado y finalmente incorporado al

protocolo como pieza documental.

El problema surge precisamente en este punto: el testamento oldgrafo digital
carece de un papel en sentido fisico, entendido como soporte material tradicional, aun
cuando exista un documento en sentido juridico, esto es, un soporte idéneo para la fijacion
estable de una declaracion de voluntad. La tension no se produce, por tanto, entre validez
e invalidez del testamento, sino entre una norma procedimental concebida para un
contexto tecnoldgico analdgico y una realidad documental radicalmente distinta, aunque

funcionalmente equivalente.

Desde una perspectiva estrictamente civilista, conviene subrayar que la
protocolizacion no cumple una funcidén constitutiva del testamento, sino una funcion
instrumental y garantista. El testamento oldgrafo existe y es valido desde el momento de
su otorgamiento; la intervencion notarial posterior tiene por objeto verificar su
autenticidad, asegurar su conservacion y permitir su eficacia practica. En consecuencia,
cualquier interpretacion del régimen de la protocolizacion que conduzca a negar eficacia
a un testamento valido por razones puramente materiales resultaria dificilmente

conciliable con los principios que informan el Derecho sucesorio.

Es precisamente en este punto donde se impone una interpretacion evolutiva de
los articulos 689 del CC y 61-63 de la Ley del Notariado. Dicha interpretacion no implica
una alteracion del contenido normativo ni una creacion judicial del Derecho, sino una

adaptacion razonada del significado de los conceptos legales a la luz de nuevas realidades
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técnicas, manteniendo intacta la finalidad perseguida por el legislador. El término
“documento”, utilizado de forma implicita en la regulacion de la protocolizacion, no
puede seguir identificandose exclusivamente con el soporte papel, sino que debe
entenderse como cualquier medio idoneo para fijar de manera estable una declaracion de

voluntad y permitir su reproduccion fiel.

La clave interpretativa reside, por tanto, en desplazar el énfasis desde el soporte
material hacia la funcion juridica del documento. Lo decisivo, a efectos de la
protocolizacion, no es que el testamento esté escrito sobre papel, sino que exista un objeto
susceptible de ser presentado ante notario, examinado en cuanto a su autenticidad y
conservado de forma estable en el protocolo*’. Un archivo digital que contenga una
escritura manuscrita del testador, susceptible de ser reproducida fielmente y de ser objeto

de pericia caligrafica, satisface plenamente estas exigencias funcionales.

En este sentido, la admision de una copia auténtica del archivo digital,
debidamente certificada y acompanada de los elementos técnicos necesarios para
acreditar su formacion originaria permite salvar el obstaculo que plantea la ausencia de
soporte de papel sin vulnerar la letra ni el espiritu de la normativa notarial. La
protocolizacion no exige la incorporacion del “original” en sentido material absoluto, sino
la incorporacion de un documento cuya autenticidad haya sido verificada conforme a
Derecho. Esta logica es perfectamente compatible con la incorporacion al protocolo de

un soporte que reproduzca fielmente el contenido manuscrito del testamento digital.

Debe afiadirse que el propio sistema notarial ha mostrado, en otros dmbitos, una
notable capacidad de adaptacion a la desmaterializacion documental, admitiendo
documentos electronicos y copias auténticas digitales cuando ello no compromete las
garantias esenciales del procedimiento. Negar esa misma flexibilidad en el ambito del
testamento olografo digital supondria introducir una rigidez dificilmente justificable

desde el punto de vista sistematico.

Asi entendida, la interpretacion evolutiva de los articulos 689 CC y 61-63 de la

Ley del Notariado no debilita las garantias propias del testamento olografo, sino que las

47 La falta de papel no constituye un obstdculo para la protocolizacion del testamento, como sefiala
ROMERO COLOMA (2006, 83), quien subraya que lo verdaderamente importante es que la voluntad de
testar quede clara independientemente del medio empleado. En los supuestos en que se utilice un soporte
inusual, esta autora indica que siempre seria factible garantizar su autenticidad mediante fotografia bajo
control notarial y posterior protocolizacion. Puntualiza, ademas, que debe ponderarse si el medio elegido
esta justificado, teniendo en cuenta las circunstancias concretas del testador al momento del otorgamiento.
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reformula en clave funcional, asegurando la identificacion del testador, la autenticidad de
la escritura y la conservacion del documento, sin imponer exigencias materiales que ya
no resultan necesarias en un contexto tecnolégico avanzado. La protocolizacion deja de
ser un obstaculo formal para convertirse, nuevamente, en un instrumento al servicio de la

voluntad del causante y de la seguridad juridica sucesoria.

En definitiva, el problema de la protocolizacion del testamento oldgrafo digital no
revela una insuficiencia estructural del Derecho, sino la necesidad, perfectamente
asumible desde la dogmatica civil, de interpretar sus normas procedimentales de
conformidad con su finalidad y con la evolucion de los medios técnicos de expresion
documental. Esta operacion hermenéutica permite integrar coherentemente el testamento
digital en el sistema sucesorio vigente, sin fracturas normativas ni sacrificio de los

principios tradicionales que lo informan.

X. CONCLUSION

El analisis desarrollado a lo largo de este estudio permite afirmar, con un grado
elevado de coherencia sistemdtica, que el testamento oldgrafo redactado mediante
escritura manuscrita digital no solo encuentra acomodo en el Derecho civil vigente, sino
que lo hace sin necesidad de forzar sus categorias fundamentales ni de desnaturalizar los
principios estructurales del Derecho sucesorio. Lejos de situarnos ante un supuesto de
ruptura normativa o de laguna axiologica, el fenomeno examinado revela, mas bien, la
capacidad del sistema civil para integrar nuevas modalidades técnicas de expresion de la
voluntad testamentaria a través de wuna interpretacion rigurosa, funcional y

dogmaticamente consistente.

La conclusion principal a la que conduce este razonamiento es clara: la validez
del testamento no depende del soporte material en el que se plasma la escritura, sino de
la efectiva concurrencia de los requisitos formales y sustantivos exigidos por la ley,
interpretados conforme a su ratio. El Codigo civil, al exigir que el testamento oldgrafo
sea integralmente escrito, fechado y firmado por el testador, no consagra una determinada
tecnologia de fijacion de la escritura, sino una garantia de autenticidad, personalizacion
y seriedad de la declaracion mortis causa. Estas exigencias se satisfacen plenamente

cuando la actividad de escribir, entendida como acto personal, consciente y voluntario, se
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realiza mediante un instrumento digital que reproduce fielmente el gesto manuscrito del

causante.

Desde esta perspectiva, la problematica asociada a las variaciones técnicas de los
metadatos del archivo digital no incide en la validez del testamento, siempre que resulte
acreditable la correspondencia entre el momento de la escritura y la formacion originaria
del documento. La fecha relevante, en términos juridicos, no es la que el sistema
informatico asigna al archivo tras su envio o reproduccion, sino aquella que el testador
incorpora como elemento formal del acto testamentario. Confundir ambas dimensiones
supondria subordinar la eficacia de la voluntad mortis causa a contingencias técnicas
ajenas a la légica del Derecho civil, con un resultado incompatible con los principios de

autonomia de la voluntad y favor testamenti.

La unica dificultad real identificada, la relativa a la protocolizacion notarial, no
altera esta conclusion, sino que confirma la necesidad de una lectura evolutiva y finalista
de las normas procedimentales. El régimen de adveracion y protocolizacion del
testamento oldgrafo, lejos de perseguir una finalidad formalista en sentido estricto, esta
orientado a garantizar la autenticidad del documento y su conservacion segura. Una vez
comprendida esta funcidn, resulta evidente que la ausencia de soporte de papel no
constituye un obstaculo insuperable, siempre que el notario pueda disponer de un
documento idéneo, verificable y estable que reproduzca fielmente la escritura manuscrita

del testador y permita su examen pericial.

Desde un punto de vista mas amplio, este estudio pone de manifiesto una cuestion
de notable alcance dogmatico: la necesidad de distinguir cuidadosamente entre forma
juridica y materializacion técnica de la forma. El Derecho civil ha construido
historicamente sus categorias formales atendiendo a la funcién que cumplen en la tutela
de la voluntad y de la seguridad juridica, no a la cristalizacion de determinados soportes
materiales. La escritura, como forma, es una actividad; el documento, como objeto, es su
resultado contingente. Mantener esta distincion resulta esencial para evitar
interpretaciones anacronicas que, bajo la apariencia de fidelidad a la letra de la ley,

terminan por vaciarla de sentido.

En este contexto, el testamento olografo digital no debe contemplarse como una
excepcion problematica ni como una anomalia del sistema, sino como una manifestacion

contemporanea de una forma testamentaria clasica, cuya esencia permanece inalterada.
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La tecnologia no sustituye a la voluntad del testador ni diluye las garantias formales;
simplemente ofrece nuevos medios para su expresion. Negar relevancia juridica a esta
evolucién equivaldria a petrificar el Derecho sucesorio en un estadio técnico superado,
desconectandolo de las practicas sociales actuales y, en ultima instancia, debilitando su

funcion reguladora.

Finalmente, el valor afladido de esta conclusion radica en una afirmacion de
principio: el Derecho civil dispone ya, en su arquitectura normativa y conceptual, de las
herramientas necesarias para afrontar los desafios que plantea la digitalizacion de los
actos de ultima voluntad, sin necesidad de reformas inmediatas ni de soluciones de
emergencia. Lo que se requiere es una aplicacion intelectualmente honesta de sus
categorias, una interpretacion orientada por la funcidon y una comprension dindmica de la
forma juridica. En ello reside, precisamente, la fortaleza de un Derecho civil maduro: en
su capacidad para permanecer fiel a sus principios sin renunciar a dialogar con la realidad

historica en la que se proyecta.
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Resumen

El Proyecto de Ley Organica para la proteccion de las personas menores de edad en los
entornos digitales impone a los fabricantes de productos digitales con conexion a internet
diversas obligaciones destinadas a reducir los riesgos derivados del acceso de los menores
a contenidos perjudiciales. En particular, obliga a los fabricantes a garantizar que estos
productos incluyan advertencias sobre los riesgos de interaccion con contenidos
perjudiciales y un sistema de control parental integrado y activado por defecto. Ademas,
el Proyecto establece que el incumplimiento de estas obligaciones constituye una falta
objetiva de conformidad del producto, a efectos de la aplicacion de los remedios previstos
en el TRLGDCU. El presente trabajo sostiene que la solucioén escogida por el legislador
podria resultar adecuada unicamente en relacion con la ausencia de la funcionalidad de
control parental, mientras que la falta de informacion sobre los riesgos no encaja de forma
coherente en el régimen de remedios propio de la falta de conformidad del producto.
Finalmente, se analizan las dificultades para articular una indemnizacion por daiios
personales vinculados a estas faltas de conformidad.
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47 Las faltas de conformidad en el PLOPMED en los entornos digitales

The Draft Organic Law on the protection of minors in digital environments imposes a set
of obligations on manufacturers of internet-connected terminal devices aimed at reducing
the risks arising from minors’ access to harmful content, including the duty to provide
information on such risks and the integration of a parental control system enabled by
default. The Draft further provides that non-compliance with these obligations constitutes
an objective lack of conformity of the product for the purposes of applying consumer law
remedies. This paper argues that such an approach is appropriate only in relation to the
absence of parental controls, whereas failures to provide information on risks fit poorly
within the contractual conformity framework. It finally examines the difficulties in
grounding claims for compensation for personal injury linked to these forms of non-
conformity.
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I. INTRODUCCION

En el momento de redactar este trabajo, el Proyecto de Ley Organica para la

proteccion de las personas menores de edad en los entornos digitales (en adelante,
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PLOPMED), publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 11 de abril de
2025, se encuentra en fase de tramitacion parlamentaria. El Pleno del Congreso de los
Diputados rechazé la enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamentario Vox
el 10 de septiembre de 2025 y el plazo para la presentacion de enmiendas al articulado
concluy¢ a finales de noviembre de 2025. Corresponde ahora a la Comision de Justicia el
examen y votacion de las enmiendas al articulado y la elaboracion del correspondiente
dictamen, que sera elevado al Pleno del Congreso para el debate y votacion. En caso de
aprobacion, el texto sera remitido al Senado para la continuacion de su tramitacion
parlamentaria. En este contexto, y a la vista del estado avanzado del procedimiento
legislativo, el presente trabajo parte de la prevision razonable de que el PLOPMED sera

finalmente aprobado.

Asi las cosas, el PLOPMED articula un amplio conjunto de medidas destinadas a
reducir los riesgos que el entorno digital plantea para las personas menores de edad. La
diversidad y complejidad de tales riesgos explica que el texto proyectado incluya
disposiciones que inciden en ambitos muy diversos, como la educacion, la sanidad, la
actuacion de los poderes publicos, la prevencion de la violencia de género y sexual y la

proteccion de los consumidores'.

Con todo, el presente trabajo se centra exclusivamente en las medidas relativas al
ambito de la proteccion de los consumidores y, en particular, en los nuevos supuestos de
falta de conformidad previstos para determinados productos digitales con conexion a
internet utilizados por personas menores de edad. La atencion del trabajo en este &mbito
se justifica porque la reconduccién de determinados incumplimientos previstos en el
PLOPMED al régimen de la falta de conformidad del producto plantea importantes

incoherencias con el sistema de remedios propio de dicho régimen.

Desde esta perspectiva, las objeciones formuladas en el presente trabajo no se limitan a
una exposicion critica, sino que pretenden ofrecer una base técnica que permita valorar
una eventual revision de las disposiciones controvertidas, teniendo en cuenta que, aunque
estas no han sido objeto de enmiendas durante la tramitacion en el Congreso, el
procedimiento legislativo no ha concluido y el texto puede ain modificarse en fases

ulteriores, en particular en el tramite ante el Senado.

' Vid. Quicios Molina (2025: 2-10).
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II. OBLIGACIONES PROYECTADAS DE LOS FABRICANTES DE EQUIPOS
TERMINALES DIGITALES CON CONEXION A INTERNET

IL. 1. Ambito de aplicacién objetivo

El Titulo I del PLOPMED, bajo la rubrica “Medidas en el &mbito de la proteccion
de consumidores y usuarios”, recoge en su articulo 4 las “Obligaciones de los fabricantes

de equipos terminales digitales con conexion a internet”.

De acuerdo con el articulo 4.1, “este articulo es aplicable a los equipos terminales
digitales que dispongan de sistema operativo y que tengan la capacidad de conectarse a
internet y a través de dicha conexién pueda accederse a contenidos perjudiciales para las
personas menores de edad, como es el caso de teléfonos moviles, tabletas electronicas,
televisores inteligentes, ordenadores de uso personal, consolas de videojuegos o gafas de

realidad virtual o aumentada”.

Asi, el precepto se refiere a equipos terminales digitales, esto es, a bienes muebles
tangibles, que dispongan de un sistema operativo y de la capacidad de conectarse a
internet, de manera que a través de dicha conexion los menores puedan acceder a
contenidos perjudiciales para ellos. Se trataria, en la terminologia empleada por el articulo
59 bis del TRLGDCU, de bienes con elementos digitales, en la medida en que consisten
en objetos muebles tangibles que incorporan contenidos o servicios digitales o estan
interconectados con ellos, de tal modo que la ausencia de estos impediria que el bien

realizase sus funciones.

Segtn el legislador, los casos paradigmaticos serian los teléfonos moviles, las
tabletas, las Smart TV, los ordenadores personales, las videoconsolas o las gafas de
realidad virtual. Ahora bien, la enumeracion contenida en el articulo 4.1 no es exhaustiva,
aunque si identifica los principales productos digitales con conexion a internet que pueden
entrafiar riesgos relevantes para las personas menores de edad derivados del acceso a

contenidos perjudiciales.

Por lo tanto, quedarian comprendidos otros dispositivos no mencionados
expresamente en el articulo 4.1 del PLOPMED, como los relojes inteligentes o los
altavoces con asistente de voz. Los primeros disponen de sistema operativo propio y

capacidad de conexion a internet, lo que permite a las personas menores de edad acceder
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directamente a contenidos digitales en linea. Los segundos, aun sin una interfaz visual
tradicional, posibilitan mediante 6rdenes de voz el acceso a musica, podcasts u otros
contenidos digitales, con los riesgos inherentes al consumo no supervisado de dichos

contenidos.

Con todo, habria que excluir determinados dispositivos conectados cuyo acceso a
internet se encuentra funcionalmente limitado. Asi ocurre, por ejemplo, con los lectores
de libros electronicos —como Kindle o Kobo—, cuya conectividad suele restringirse a la
descarga de contenidos desde plataformas cerradas y no permite el acceso generalizado a
paginas web o redes sociales. Algo similar sucede con la mayoria de los electrodomésticos
inteligentes, como frigorificos, hornos o lavadoras, cuya funcionalidad en linea se limita
al control remoto o a servicios accesorios, sin posibilitar el acceso a contenidos digitales

de riesgo y sin constituir, ademas, productos de uso directo por parte de menores.

Mas si se analiza con detenimiento el uso real de los distintos productos digitales
por parte de las personas menores de edad, cabria pensar que la regulacion deberia
centrarse prioritariamente en los smartphones. A diferencia de otros dispositivos
utilizados en el entorno doméstico, como televisores inteligentes, tabletas u ordenadores,
cuyo uso suele producirse en contextos de mayor supervision adulta, los teléfonos
moviles constituyen el principal instrumento de acceso individual, permanente y
autonomo al entorno digital. Es en relacion con estos dispositivos donde se concentra, en
la préactica, el mayor riesgo de acceso continuado y no supervisado a contenidos
perjudiciales por parte de los menores. Pese a ello, el PLOPMED opta por no restringir
el ambito de aplicacion de las obligaciones a los fabricantes de teléfonos moviles, opcion
que se mantiene inalterada a la vista de las enmiendas presentadas durante la tramitacion

del texto en el Congreso.

I1.2. Ambito de aplicacién subjetivo

Desde el punto de vista subjetivo, las obligaciones previstas en el articulo 4 del
PLOPMED, que se analizaran con detenimiento en los epigrafes siguientes, se imponen
principalmente a los fabricantes de los equipos terminales digitales con conexion a

internet comprendidos en el &mbito de aplicacion del precepto.

Reparese que el PLOPMED no contiene una definicion autébnoma de fabricante,

por lo que, en principio, debe acudirse a los articulos 5 y 138 del TRLGDCU. A estos

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 46-84



51 Las faltas de conformidad en el PLOPMED en los entornos digitales

efectos, el fabricante del equipo terminal es, en primer lugar, el fabricante del producto
terminado [art. 138.1 a) TRLGDCU]. Asimismo, debe incluirse en esta categoria al
denominado fabricante aparente, esto es, quien se presenta como tal al incorporar su
nombre, marca u otro signo distintivo en el producto (art. 5 TRLGDCU). En
consecuencia, quien se presenta como fabricante queda igualmente sujeto a las
obligaciones previstas en el articulo 4 PLOPMED, con independencia de que no haya

intervenido materialmente en el proceso de fabricacion del producto.

No obstante, el TRLGDCU utiliza un concepto amplio de fabricante que incluye
también al importador en la Unidén Europea (arts. 5 y 138 TRLGDCU). Esta ampliacion
no resulta trasladable al PLOPMED, que distingue expresamente entre fabricantes,
importadores y distribuidores, y les atribuye obligaciones diferenciadas. Por ello, a
efectos del articulo 4, el fabricante debe entenderse como el sujeto que produce el equipo
terminal o se presenta como tal en el mercado, sin incluir al importador, que queda sujeto

a un régimen juridico propio.

Como se analizard mas adelante, el articulo 4.4 PLOPMED contempla, ademas,
la intervencion del proveedor del sistema operativo, al prever que este, a peticion del
fabricante, garantice que el software destinado a instalarse en el equipo terminal incorpora
la funcionalidad de control parental. Se trata de una obligacion instrumental que no
desplaza la posicion central del fabricante, que sigue siendo el principal obligado al
cumplimiento de las exigencias previstas en el PLOPMED, aunque puede apoyarse en la
garantia del proveedor cuando el sistema operativo no es desarrollado por él. El
PLOPMED no define quién es el proveedor del sistema operativo, ni tampoco ofrece esta
nociéon el TRLGDCU. No obstante, el hecho de que el articulo 4.4 se refiera al
“proveedor” —y no al fabricante del sistema operativo— permite entender que se trata
del sujeto que suministra o distribuye dicho software al fabricante del producto final, y

no necesariamente de quien lo desarrolla.

Asimismo, el articulo 4.4 impone obligaciones a importadores, distribuidores y
comercializadores, que deben verificar el cumplimiento de las exigencias impuestas a los
fabricantes, cuyo alcance se examinara en los epigrafes correspondientes. E1l PLOPMED
tampoco define a estos operadores. El concepto de importador, que no se establece en el
TRLGDCU, puede tomarse de la Directiva (UE) 2024/2853, de 23 de octubre de 2024,
sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos y por la que se

deroga la Directiva 85/374/CEE, que lo identifica como la persona fisica o juridica que
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introduce en el mercado de la Unioén un producto procedente de un tercer pais (art. 4.12).
Por su parte, el articulo 7 TRLGDCU define al proveedor como el empresario que
suministra o distribuye productos en el mercado. De este modo, el PLOPMED distingue
entre el fabricante, como sujeto principal obligado, y el resto de los operadores de la
cadena de comercializacién, a los que se impone un deber complementario de

verificacion.

Finalmente, como se examinard con mayor detalle més adelante, el articulo 4.7
PLOPMED establece que el incumplimiento por el fabricante de determinadas
obligaciones impuestas por la propia norma proyectada constituye una falta objetiva de
conformidad del equipo terminal digital “a los exclusivos efectos de conferir a los
consumidores y usuarios los derechos previstos” en el TRLGDCU. Noétese que las
obligaciones previstas en el articulo 4 PLOPMED se imponen a los fabricantes de equipos
terminales digitales con conexidn a internet, con independencia de quién sea el adquirente
del terminal, por lo que resulta irrelevante, a estos efectos, que el comprador tenga o no
la condicion de consumidor, esto es, que actue con un propdsito ajeno a su actividad

empresarial o profesional (art. 3 TRLGDCU).

Ahora bien, el articulo 4.7 PLOPMED solo permite reconducir el incumplimiento
de dichas obligaciones al régimen de la falta de conformidad cuando el adquirente tiene
la condicion de consumidor. Asi, si un progenitor compra un terminal para su hijo, o si es
el propio menor quien lo adquiere, y el dispositivo no cumple las exigencias previstas en
el PLOPMED, dicho incumplimiento podra dar lugar a los remedios previstos en el
TRLGDCU. En cambio, si ese mismo terminal es adquirido por un empresario en el
marco de su actividad —por ejemplo, un autobnomo que compra un teléfono movil para
su negocio—, el incumplimiento no permite activar el régimen de conformidad del
TRLGDCU, aunque posteriormente el menor utilice el dispositivo, al no tratarse de una

relacidon de consumo.

I1. 3. Obligacion de informar sobre los riesgos derivados de acceso a contenidos

perjudiciales

Segun el articulo 4.2, “(1)os fabricantes de equipos terminales digitales referidos
en el apartado anterior proporcionaran informacién en sus productos, al menos en el

embalaje y en el libro de instrucciones, manual de usuario o guia de uso del equipo, en la
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que se advierta, en un lenguaje accesible, inclusivo y apropiado para todas las edades, de
los riesgos derivados del acceso a contenidos perjudiciales para la salud y el desarrollo
fisico, mental y moral de las personas menores de edad. La obligacion de informacion
comprenderd, como minimo, el siguiente contenido: a) Las medidas de proteccion de
datos y los riesgos relacionados con la privacidad y la seguridad; b) el tiempo
recomendado de uso de los productos y servicios, adecuado a la edad de la persona
usuaria; ¢) los sistemas de control parental; d) los riesgos sobre el desarrollo cognitivo y
emocional y la afeccion a la calidad del suefio de un uso prolongado de tales servicios.
En todo caso se tendra en cuenta la adaptacion del lenguaje y elementos visuales y

audiovisuales a las necesidades de las personas con discapacidad.”

Asi pues, el articulo 4.2 concreta el soporte, el contenido y la forma de la
obligacion de informacion. En cuanto al soporte, exige que las advertencias figuren
siempre en el embalaje y, ademas, en al menos uno de los documentos que acompafian al
producto —Ilibro de instrucciones, manual de usuario o guia de uso—, de modo que la
informacion debe aparecer como minimo en dos lugares distintos. En cuanto al contenido,
la norma establece un minimo de items obligatorios, integrados por: a) las medidas de
proteccion de datos y los riesgos vinculados a la privacidad y seguridad; b) el tiempo
recomendado de uso, adaptado a la edad del menor; c) los sistemas de control parental; y
d) los riesgos relativos al desarrollo cognitivo y emocional, asi como a la calidad del
suefio en caso de uso prolongado. Finalmente, se establecen exigencias relativas a la
forma en que debe transmitirse la informacioén, imponiendo el uso de un lenguaje
accesible, inclusivo y apropiado para todas las edades, con la obligacion de adaptar los

elementos visuales y audiovisuales a las necesidades de las personas con discapacidad.

Esta obligacion de informacion no estd exenta de dificultades practicas. La
exigencia de que los fabricantes adviertan sobre determinados riesgos —como los
tiempos recomendados de uso— puede generar un grado significativo de heterogeneidad
en los contenidos informativos, en la medida en que se trata de aspectos que dependen de
factores individuales y respecto de los cuales no existe siempre un consenso cientifico
claro. Ello hace dificil que los fabricantes ofrezcan advertencias homogéneas. Desde esta
perspectiva, podria pensarse que la finalidad protectora de la norma se alcanzaria de
forma mas coherente si el contenido minimo de la informacion fuera definido de manera
uniforme por los poderes publicos, evitando que quede en manos de cada fabricante. En

cualquier caso, esta preocupacion parece haber sido tenido en cuenta por el redactor del
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PLOPMED, al habilitarse al Gobierno para que determine mediante real decreto el
contenido, formato y alcance de la informacidon que deberad proporcionarse conforme al

articulo 4.2 (DF 10.* 2 PLOPMED).

Finalmente, podria pensarse que esa informacion deberia proporcionarse en la fase
precontractual, para que el consumidor pudiera valorar la conveniencia de la compra del
terminal. No obstante, la funcion de la informacion precontractual en el ambito del
consumo es formar el consentimiento y permitir al consumidor comparar entre ofertas, lo
que aqui carece de sentido. Y ello porque el riesgo de que un menor se exponga a
contenidos perjudiciales no se trata de un riesgo propio o diferencial de un determinado
equipo terminal, sino de un riesgo inherente a cualquier equipo terminal con acceso a
internet. Dicho de otro modo, no existe en el mercado un “equipo terminal con riesgo”
frente a un “equipo terminal sin riesgo” que el consumidor pueda elegir. Lo mismo sucede
con otras previsiones del PLOPMED, como la obligacién de que todos los dispositivos
incorporen sistemas de control parental. Si la exigencia es general y uniforme para todos
los productos, no hay margen para comparar alternativas en el momento de contratar. En
este contexto, la informacion precontractual aporta poco valor afiadido a la decision de
compra del equipo terminal. La verdadera funcion de estas advertencias es que el usuario,
una vez realizada la compra del terminal, pueda ser consciente de los riesgos asociados a
su uso. Asi, mas que facilitar la comparacion entre ofertas, lo que busca la norma es

orientar al consumidor hacia un uso més seguro del dispositivo por parte de los menores.>

I1.4. Obligacion de incorporar el control parental por defecto

Especial relevancia presenta el articulo 4.3 del PLOPMED, que establece que “los
fabricantes estaran obligados a garantizar que los equipos terminales a los que se refiere
este articulo incluyan en su sistema operativo una funcionalidad de control parental que
permita a sus usuarios restringir o controlar el acceso de las personas menores de edad a
servicios, aplicaciones y contenidos perjudiciales para ellas, cuya activacion debe
producirse por defecto en el momento de la configuracion inicial del equipo terminal. La

inclusion de la funcionalidad, su activacion, configuracion y actualizacion seran gratuitas

2 Vid. Carrasco Perera (2023: 135y 137).
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para la persona usuaria (...) Los fabricantes velaran por que los sistemas operativos

instalados en sus equipos terminales incorporen la funcionalidad de control parental”.

Asi, el articulo 4.3 impone a los fabricantes una doble exigencia acumulativa en relacion
con el control parental. En primer lugar, los equipos terminales deben incluir en su sistema
operativo una funcionalidad que permita restringir o controlar el acceso de las personas
menores de edad a servicios, aplicaciones y contenidos perjudiciales. Esta exigencia no
se satisface si el dispositivo incorpora un control parental meramente nominal o limitado,
que no permita en la practica bloquear de forma efectiva el acceso a dichos contenidos.
Incluso cabria plantear si una configuracion facilmente susceptible de ser desactivada por

el propio menor satisface realmente esta exigencia.

Ahora bien, no puede desconocerse que los sistemas operativos actuales presentan
limites técnicos relevantes, en la medida en que no resulta posible filtrar de manera
exhaustiva todos los formatos de contenido ni controlar todas las vias de acceso
disponibles. Ello dificulta la implantacion de un sistema de filtrado universal desde el
propio dispositivo. Con todo, que ningun sistema de control parental sea técnicamente
infalible no equivale a admitir soluciones puramente formales o simbolicas. El articulo
4.3 no exige un filtrado absoluto, pero si la incorporacién de una funcionalidad que,
conforme al estado de la técnica, permita una restriccion efectiva del acceso de los
menores a contenidos perjudiciales, de modo que un control puramente nominal o

irrelevante no puede considerarse cumplimiento de la obligacion proyectada.

En segundo lugar, la funcionalidad de control parental debe estar activada por
defecto en el momento de la configuracion inicial del dispositivo. Ello implica que no
basta con ofrecer controles parentales cuya activacion quede a la iniciativa de los
progenitores, sino que la proteccion ha de estar operativa desde el primer uso, sin
perjuicio de que el adulto pueda desactivarla posteriormente. Desde una perspectiva
critica, podria sostenerse que la activacion por defecto desplaza sobre el fabricante una
funcion de control que corresponde primariamente a los responsables legales del menor,
y que la decision sobre el uso de estas herramientas deberia quedar en manos de estos.
Sin embargo, esta objecion no parece haber sido acogida en la tramitacion parlamentaria,
pues ninguna de las enmiendas presentadas propone suprimir la activacion por defecto
del control parental, lo que sugiere que esta exigencia se mantendra en el texto finalmente

aprobado.
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Ademas, el articulo 4.3 establece que la “inclusion, activacion, configuracion y
actualizacion” de la funcionalidad deben ser “gratuitas” para el usuario, lo que significa
que en ninguna de esas fases se puede generar un coste adicional al del terminal. Asi, la
“inclusion” gratuita implica que el control parental debe estar ya incorporado en el
sistema operativo de fabrica, sin que el consumidor deba adquirirlo como complemento
o aplicacion independiente, ya sea mediante pago o por cesion de datos personales. La
“activacion” gratuita exige que el control parental se ponga en funcionamiento por
defecto desde la primera configuracion, sin que se condicione a un pago inicial o a la
cesion de datos personales. Por su parte, la “configuracion” gratuita garantiza que el
usuario pueda ajustar sin coste parametros como limites de tiempo o restricciones de
acceso, de modo que las funciones basicas de personalizacion no supongan un sobreprecio
respecto al terminal. Finalmente, la “actualizacion” gratuita asegura que la herramienta
se mantenga eficaz frente a nuevas aplicaciones, servicios o riesgos, sin que el
consumidor deba asumir gastos periodicos distintos al precio del dispositivo. Ahora bien,
esta gratuidad ha de entenderse en el sentido de que no puede cobrarse un suplemento
especifico distinto al precio del terminal, aunque en la practica es previsible que el

fabricante repercuta esos costes en el importe final del producto.

En este sentido, el ultimo parrafo del articulo 4.3 establece que “los datos
personales de personas menores de edad recopilados o generados durante la activacion de
esta funcionalidad no podran ser utilizados en ninglin caso, incluso cuando la persona
usuaria adquiera la mayoria de edad, con fines comerciales, como marketing directo,
elaboracion de perfiles y publicidad basada en el comportamiento”. Esta prohibicion, que
no resulta completamente ajena al ordenamiento vigente, en el que existen reglas de
contenido similar aplicables a determinados operadores®, refuerza la idea de que la
funcionalidad de control parental no puede implicar un “pago oculto” a través de la

explotacion comercial de los datos personales de los menores.

3 Asi, en el 4mbito de los servicios de intercambio de videos a través de plataforma, el articulo 90 de la Ley
13/2022, de 7 de julio, General de la Comunicacion Audiovisual, establece que los datos personales de
menores no podran ser tratados con fines comerciales, como la mercadotecnia directa, la elaboracion de
perfiles o la publicidad personalizada basada en el comportamiento. En un plano mas general, el articulo
28.2 del Reglamento (UE) 2022/2065, de 19 de octubre (Reglamento de Servicios Digitales), impone esta
misma prohibicion a los prestadores de plataformas en linea accesibles a menores, al impedir la
presentacion de anuncios basados en la elaboraciéon de perfiles cuando tengan conocimiento, con una
seguridad razonable, de que el destinatario del servicio es un menor.
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Es precisamente la combinacion de estos elementos —integracion obligatoria en
el sistema operativo, activacion por defecto desde la configuracion inicial y gratuidad—
la que llevé a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en su informe
sobre el Anteproyecto, a advertir que el disefio del articulo 4.3 podia afectar
negativamente al funcionamiento del mercado de aplicaciones de control parental ya
existentes. A juicio de la Comision, la imposicion de una solucidn integrada, activada
automaticamente y ofrecida sin coste para el usuario favorece estructuralmente la opcion
proporcionada por el fabricante del dispositivo y reduce de manera significativa el espacio
para soluciones alternativas ofrecidas por terceros. Por ello, la Comision recomendd
revisar la redaccion del articulo 4.3 para permitir que los usuarios pudieran elegir entre
distintas soluciones disponibles en el mercado y reconsiderar la exigencia de gratuidad
en los términos previstos en el Anteproyecto.* Sin embargo, dicha propuesta no ha sido
incorporada al texto del Proyecto, cuya redaccion mantiene sustancialmente el mismo

contenido que habia motivado las objeciones formuladas por la Comision.

Por ultimo, el articulo 4.3 afiade que los fabricantes “velaran” porque los sistemas
operativos instalados en sus equipos incorporen la funcionalidad de control parental. Esta
prevision resulta coherente si se tiene en cuenta que, en muchos supuestos, el hardware y
el software proceden de operadores distintos, de modo que el fabricante del equipo
terminal no coincide necesariamente con el desarrollador del sistema operativo que
incluye el control parental. En este contexto, el precepto impone al fabricante del equipo
terminal un deber de verificacion sobre el producto final que se pone en el mercado. Asi,
incluso cuando el fabricante del equipo terminal no sea el desarrollador del sistema
operativo, sigue obligado a comprobar que el dispositivo incorpora efectivamente la
funcionalidad de control parental exigida por la ley y que dicha funcionalidad aparece

activada por defecto en el momento de la configuracion inicial.

Podria objetarse que resulta excesivo imponer al fabricante del equipo terminal la
obligacion de garantizar una funcionalidad cuya implementacion técnica depende de un
tercero y escapa, en gran medida, a su control directo. Sin embargo, esta objecion se
atentia a la luz del propio disefio normativo del PLOPMED. En efecto, el articulo 4.4
prevé expresamente que el “proveedor del sistema operativo, a peticion del fabricante,

garantice y certifique que el software destinado a instalarse en el equipo terminal

4 CNMC (2024: 8-10).
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incorpora la funcionalidad de control parental”. Esta prevision permite al fabricante no
tener que llevar a cabo una comprobacion empirica del producto final, sino apoyarse en
una garantia contractual y documental proporcionada por quien controla efectivamente el
desarrollo del sistema operativo. De este modo, el fabricante puede exigir ex ante al
proveedor del software el cumplimiento de la obligacion y contar con una base sélida
tanto para introducir el producto en el mercado como, en su caso, para ejercer una accion

de regreso si el equipo resulta no conforme.

IL.5. El incumplimiento de las obligaciones en materia de informacion sobre los

riesgos y de control parental como faltas de conformidad

Como expusimos anteriormente, el articulo 4.7 del PLOPMED dispone que “la
ausencia de requisitos y condiciones previstas en los apartados 2 y 3 de este articulo tendra
la consideracion de 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 y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, a los exclusivos efectos de conferir a los

consumidores y usuarios los derechos previstos en dicha norma.”

Conviene subrayar que el articulo 4.7 del PLOPMED no modifica el TRLGDCU,
sino que, como futura norma sectorial con rango legal, introduce un estandar externo que
completa el concepto legal de conformidad exigible para este tipo de productos. Cabria
preguntarse si hubiera resultado més adecuado incluir las faltas de conformidad derivadas
del incumplimiento de las obligaciones previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 4 del
PLOPMED en los propios criterios de conformidad objetivos del articulo 115 ter
TRLGDCU.

No parece que esta sea una solucion Optima, ya que dicho precepto establece
parametros generales aplicables a los bienes y a los contenidos o servicios digitales con
caracter transversal, cuya aplicacion requiere una valoracion circunstanciada conforme a
los criterios establecidos en el propio precepto. Frente a ello, las exigencias del
PLOPMED responden a la regulacion de un producto especifico —los equipos terminales
con conexion a internet comprendidos en su ambito de aplicacion— y se configuran como
requisitos de cumplimiento objetivo, cuya verificacion opera en términos esencialmente

binarios (el producto incorpora o no incorpora la funcionalidad o la informacién exigida).
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La incorporacion de este tipo de exigencias en el articulo 115 ter TRLGDCU desdibujaria
su funcion general, al introducir en €l criterios sectoriales y de caracter rigido, ajenos a la
logica abierta y flexible que caracteriza el sistema de conformidad. Resulta, por ello, mas
coherente que dichas exigencias operen como un estandar sectorial externo que se

proyecta sobre el concepto de conformidad objetiva, sin alterar su configuracion general.

En cuanto a la obligacion de informacion (art. 4.2), existiria una falta de
conformidad del equipo terminal no solo cuando el embalaje y el manual de instrucciones
carezcan de informacién sobre los riesgos, sino también cuando esta se ofrezca
unicamente en uno de los soportes. Igualmente habra ausencia de conformidad cuando
falte alguno de los items minimos enumerados por la norma —proteccion de datos y
riesgos para la privacidad y seguridad, tiempo recomendado de uso, sistemas de control
parental y riesgos para el desarrollo cognitivo, emocional y la calidad del suefio—.
También debe apreciarse falta de conformidad cuando no se utilice un lenguaje accesible,
inclusivo y apropiado para todas las edades, o cuando no se adapten los elementos
visuales y audiovisuales a las necesidades de las personas con discapacidad, pues ambos

aspectos forman parte del contenido obligatorio de la informacion.

En relacion con la obligacion de instalar un control parental por defecto (art. 4.3),
existira falta de conformidad no solo cuando el equipo terminal carezca por completo de
una funcionalidad de control parental, sino también cuando esta sea meramente nominal
o ineficaz para restringir en la practica el acceso de los menores a servicios, aplicaciones
o contenidos perjudiciales. También habra falta de conformidad cuando la funcionalidad
no esté activada automaticamente en la configuracion inicial del dispositivo, obligando al
usuario a ponerla en marcha manualmente. Igualmente, debe apreciarse falta de
conformidad cuando la inclusion, activacion, configuracion o actualizacion del control

parental estén condicionadas al pago de un suplemento o a la cesion de datos personales.

A pesar de que es el fabricante del equipo terminal quien debe garantizar que el
producto se introduce en el mercado con la informacion sobre los riesgos y con el control
parental activable por defecto, la responsabilidad frente al consumidor por la falta de
conformidad es del empresario vendedor, quien debe ejecutar frente a aquél las medidas
correctoras: la subsanacion, la reduccion del precio, la resolucion del contrato y la
indemnizacion de dafios y perjuicios, si procede (art. 117.1 TRLGDCU). En efecto, ya
desde la Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de

la venta y las garantias de los bienes de consumo, se establece un régimen de
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responsabilidad objetiva del vendedor frente al consumidor, que responde por los actos u
omisiones culpables del resto de integrantes de la cadena de transacciones comerciales.
La razdén se encuentra en facilitar al consumidor el ejercicio de remedios frente a su
contraparte contractual, que es la mas cercana, sin necesidad de hacer averiguaciones
adicionales respecto a la responsabilidad de los demads integrantes de la cadena de
transacciones y su propia identidad. Este sacrificio con el que se carga al vendedor es
compensado, como veremos, con el reconocimiento de una accidon de regreso frente al
culpable de la falta de conformidad (art. 125.2 TRLCU), rigiendo un sistema de
responsabilidad subjetiva en la relacion interna de los participantes en la cadena de

transacciones.’

Con todo, en virtud del articulo 125.1 TRLGDCU, el consumidor puede ejercer
una accion directa frente al productor por la falta de conformidad, siempre que esta le sea
imputable y resulte imposible o excesivamente gravoso dirigirse contra el empresario
vendedor (por desaparicion del mercado, insolvencia, venta ambulante, etc.). Esta accion
directa, que no deriva del Derecho comunitario, tiene como finalidad exclusiva obtener

la puesta en conformidad del bien o del contenido o servicio digital.®

III. LA OMISION DE INFORMACION SOBRE LOS RIESGOS COMO FALTA
DE CONFORMIDAD

II1.1. ;La omision de informacion sobre los riesgos puede considerarse una falta de

conformidad objetiva segun el TRLGDCU?

Cabe preguntarse si la omision de advertencias sobre los riesgos derivados del
acceso de personas menores de edad a contenidos perjudiciales puede constituir,
conforme a la normativa vigente, una falta de conformidad objetiva del equipo terminal,

a fin de determinar en qué medida el PLOPMED introduce una auténtica novedad.

A primera vista, podria pensarse que no. En efecto, el régimen de conformidad del
TRLGDCU se refiere primariamente a defectos del bien en si mismo, ya sean materiales
o funcionales, y contempla expresamente, como criterio de conformidad objetiva, la

entrega de los accesorios e instrucciones que el consumidor pueda razonablemente

5 Agiiero Ortiz (2024: 800).
6 Sobre la accion directa, que escapa del 4mbito de este trabajo, vid. Morales Moreno (1999: 286-287);
Marin Lopez (2015: 2235; 2023: 297); Lete Achirica (2022: 1820).
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esperar recibir [art. 115 fer.l1 c¢) TRLGDCU]. Desde esta perspectiva, la falta de
conformidad parece pensada, sobre todo, para los supuestos en que la informacion
omitida incide directamente en el uso, instalacion o integracion del bien. Asi ocurre, por
ejemplo, cuando faltan las instrucciones necesarias para poner en funcionamiento
correctamente el producto. En cambio, las advertencias sobre los riesgos del acceso a
contenidos perjudiciales no se refieren propiamente al manejo técnico del terminal, sino

a los peligros asociados al uso que de ¢l pueda hacerse en el entorno digital.

Con todo, la cuestion no puede cerrarse ahi. El articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU
exige que el bien presente las cualidades y caracteristicas, en particular en materia de
seguridad, que presentan normalmente los bienes del mismo tipo y que el consumidor
pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza del bien y teniendo en cuenta, ademas,
las declaraciones publicas realizadas por el empresario, por quienes actiian en su nombre
o por otros sujetos de la cadena de comercializacion, especialmente en la publicidad o el
etiquetado. A la luz de este precepto, no puede descartarse por completo que, en
determinados casos, la ausencia de advertencias sobre los riesgos llegue a proyectarse
sobre la seguridad del producto y, por esa via, pueda calificarse como falta de

conformidad.

Ahora bien, esa eventual reconduccion al articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU solo
podria hacerse de forma casuistica. Seria necesario acreditar que, atendida la naturaleza
del concreto equipo terminal, al contexto de su comercializacion y a las declaraciones
publicas relevantes, el consumidor podia razonablemente esperar que el producto
incorporase advertencias de seguridad de ese tipo. No basta, por tanto, con la mera
constatacion abstracta de que el embalaje o el manual no contienen advertencias sobre los
riesgos: es preciso valorar si, en ese caso concreto, la ausencia de esa informacion implica
que el bien no alcanza el nivel de seguridad que el consumidor podria razonablemente

esperar.

Precisamente aqui reside la principal novedad del PLOPMED. El articulo 4.7 no
remite a un juicio de expectativas razonables construido a partir de la naturaleza del bien
o de las declaraciones publicas del empresario, sino que califica directamente como falta
objetiva de conformidad la ausencia de los requisitos informativos previstos en el articulo
4.2. De este modo, la norma proyectada transforma en un supuesto automatico de falta de

conformidad objetiva lo que, con arreglo al régimen vigente, solo cabria apreciar, en su
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caso, mediante una valoracion circunstancial basada en el articulo 115 ter.l d)

TRLGDCU.

I11.2. Omision de informacion sobre los riesgos del terminal y remedios por falta de

conformidad

Como expondremos a lo largo de este epigrafe, considerar que el equipo terminal
carece de conformidad por un déficit de informacion sobre los riesgos de uso —ya sea
por omitirla en el embalaje o en los manuales, por no contener todos los items exigidos o
por no ajustarse a las exigencias de lenguaje y accesibilidad del articulo 4.2— plantea

incoherencias con el régimen de remedios por falta de conformidad.

En cuanto a la reparacion, resulta un remedio carente de utilidad real para el
consumidor. Si un progenitor compra un teléfono moévil para su hijo y el embalaje o el
manual de instrucciones no incluyen advertencias sobre los riesgos de interaccion con
contenidos perjudiciales, o estas advertencias son incompletas, no tendra interés en exigir
un embalaje y un folleto corregido. No creo que nadie pueda pensar que una madre va a
pedir que le entreguen un embalaje y un manual con informacion sobre los peligros de
los contenidos en linea para su hijo, para que asi todos fueran mas conscientes de los
riesgos. De hecho, si el consumidor solicita la subsanacion es precisamente porque ya
conoce esos riesgos, de modo que recibir con posterioridad un folleto y embalaje con
advertencias no le aporta utilidad alguna, por lo que no tiene incentivos a solicitar la

subsanacion.

Ejemplos de otros sectores ayudan a verlo con claridad. Si un juguete se
comercializa sin la advertencia “no apto para menores de 3 afios” o un producto de
limpieza sin los pictogramas de riesgo, nadie esperaria que el remedio contractual
consistiera en entregar a posteriori las advertencias omitidas. En la practica, ningin padre
cambiaria un juguete por otro igual unicamente para obtener una caja con la advertencia
impresa; ni un consumidor devolveria un limpiador por otro exactamente igual con el

pictograma afiadido.

Ademas, el consumidor no ve satisfechas sus expectativas contractuales pidiendo
que le entreguen esa informacion, pues el terminal conserva todas sus funcionalidades y
puede utilizarse correctamente. Distinto seria el caso de una silla o un ventilador

desmontable. Aqui la ausencia de un manual de instrucciones o de un manual incompleto
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impide el uso correcto y justifica que el consumidor exija su entrega, pues obtiene la
utilidad de poder montar el producto y usarlo. De ahi que el articulo 115. ter 1 d)
TRLGDCU establezca que es una falta de conformidad objetiva no entregar el producto
“junto con los accesorios, en particular el embalaje, y las instrucciones que el consumidor

y usuario pueda razonablemente esperar recibir”.

Por otra parte, en este caso, no hay diferencias reales entre la sustitucion y la
reparacion. Aunque literalmente con la reparacion se corregiria el embalaje y el manual
anteriores y con la sustitucion se entregarian un embalaje y un manual nuevo, en realidad
ambos remedios conducen al mismo resultado: que el empresario entregue un embalaje y
manual con informacion sobre los riesgos. No se sustituye el equipo terminal, sino
unicamente el embalaje y la documentacion que lo acompaiia, de modo que el consumidor
recibe en ambos casos exactamente lo mismo, esto es, la informacion omitida. Por tanto,
el mismo razonamiento realizado para la reparacion sirve para demostrar que tampoco la
sustitucion tiene sentido como remedio frente a este tipo de incumplimientos

informativos.

Por su parte, la reduccion del precio tampoco resulta un remedio adecuado. A parte
de la dificultad de concluir que un incumplimiento de este tipo pueda resultar esencial,
cuestion que abordaremos al tratar de la resolucion contractual, calcular cuanto vale un
terminal con informacion sobre los riesgos frente a otro que carece de ella es
practicamente imposible. La informacion en el embalaje y en el manual no tiene un valor
econdmico mensurable ni existe un mercado de referencia que permita comparar precios
objetivamente en funcion de que tales advertencias estén presentes o no. Ninglin
consumidor paga mas o menos por un dispositivo en atencion a esas advertencias, que

forman parte del estandar minimo exigido.

También la resolucion del contrato presenta objeciones. Como es sabido, el
Tribunal Supremo ha reiterado que la falta de informacidén sobre los riesgos en la
contratacion de un producto financiero complejo puede dar lugar a una accion de
anulacion del contrato por error vicio o a una accion de indemnizacion por dafios y
perjuicios, pero no puede servir de base a una accidon de resolucion contractual, ya que
para que esta Ultima pueda prosperar, el incumplimiento, por su propia naturaleza, debe
venir referido a la ejecucion del contrato. En tales casos, la omision informativa se ubica

en la fase precontractual y afecta a la prestacion del consentimiento, es decir, a la
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formacion de la voluntad contractual, mientras que la resolucidon opera en una fase

ulterior, la de ejecucion del contrato’.

Ahora bien, esta jurisprudencia no puede trasladarse al supuesto de la falta de
informacion sobre los riesgos en los terminales digitales. En este ambito, la informacion
se incorpora en el embalaje y en el manual de instrucciones, formando parte del propio
contenido de la prestacion contractual. No se trata, por tanto, de un defecto en la fase
precontractual, sino de una carencia en la ejecucion del contrato, de modo que la objecion
utilizada por el Tribunal Supremo para descartar la resolucion en materia financiera no

resulta aplicable.

Superado este escollo, habria que examinar si la falta de informacion en el
producto sobre los riesgos puede calificarse como un incumplimiento suficientemente
grave (esencial) como para justificar la resolucion contractual. Tratdndose de la compra
de un dispositivo digital destinado a menores, el consumidor puede tener la expectativa
legitima de que el producto sea lo mas seguro posible [cfr: art. 115 ter 1 d) TRLGDCU].
Ahora bien, esa expectativa de seguridad se vincula sobre todo a las caracteristicas
técnicas del dispositivo, es decir, a que incorpore medidas efectivas de proteccion, y no
tanto a la existencia de advertencias impresas en el embalaje y en el manual. Estas
advertencias solo contribuyen indirectamente a un uso mas seguro, y ello siempre que se
lean, se comprendan y se sigan, lo que limita de manera considerable su eficacia real en
términos de seguridad. Ademas, la omision de esta informacion no impide que el terminal
funcione correctamente, por lo que no frustra de forma radical el interés contractual del
consumidor, lo que debilita la posibilidad de que la resolucion sea el remedio adecuado.
A ello se anade que estamos ante el incumplimiento de una prestacion accesoria, pues la
prestacion principal en este tipo de contratos consiste en la entrega del dispositivo digital
en condiciones de funcionamiento y con las medidas técnicas de seguridad

correspondientes.

En suma, calificar la ausencia de informacion sobre los riesgos en el embalaje y
manual de instrucciones como una falta de conformidad objetiva del equipo terminal
plantea un problema de coherencia con el régimen de remedios previsto en el TRLGDCU.
Dichos remedios — reparacion, sustitucion, reduccion del precio o resolucion— estan

disefiados para corregir defectos materiales del producto o deficiencias en su

7 Por todas, STS 574/2022, de 19 de julio (ECLI:ES:TS:2022:3034).
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funcionalidad y uso, pero resultan inadecuados cuando el incumplimiento consiste
unicamente en una omision informativa que no afecta a las instrucciones necesarias para
utilizar el bien [cfr. art. 115 ter 1 ¢) TRLGDCU]. En estos casos, la entrega a posteriori
de advertencias impresas carece de utilidad practica para el consumidor, y los demas
remedios (reduccion del precio, resolucion) tampoco se ajustan a la naturaleza de la falta

de conformidad.

Asi, la técnica de la falta de conformidad del producto no parece el cauce idéneo
para dar respuesta a un incumplimiento informativo de esta indole. Este tipo de omisiones
encuentra una respuesta mas adecuada en otros planos. Por un lado, en el ambito
administrativo, mediante la imposicion de sanciones por infraccion de las normas de
seguridad y de informacion al consumidor®, o con la retirada del mercado de los productos
que no cumplan los requisitos informativos; y, por otro, en el terreno de la responsabilidad
civil por dafios, en aquellos supuestos en que la falta de advertencias haya contribuido
causalmente a un perjuicio efectivo. No obstante, también en el terreno de la
responsabilidad civil surgen importantes dificultades, las cuales seran desarrolladas mas

detenidamente en epigrafe VII del presente trabajo.

Conviene cerrar este apartado sefialando que ninguna de las enmiendas
presentadas en el Congreso cuestiona la inadecuacion funcional de los remedios propios
de la conformidad contractual para reaccionar frente a un mero déficit informativo sobre
los riesgos que entrafia para las personas menores de edad el acceso, a través de los
equipos terminales, a contenidos perjudiciales disponibles en internet. Antes al contrario,
las enmiendas que inciden en el articulo 4 se limitan a reproducir, matizar o reforzar las
obligaciones de informacidn, manteniendo intacta la prevision del apartado 7, que califica
como falta objetiva de conformidad la ausencia de los requisitos establecidos en los
apartados 2 y 3. Con todo, dado que el procedimiento legislativo sigue abierto, seria
conveniente que el texto se revisase para excluir la omision de informacidon sobre los

riesgos de los supuestos de falta de conformidad.

IV. LA AUSENCIA DEL CONTROL PARENTAL COMO FALTA DE
CONFORMIDAD

8 Vid. articulo 4.6 a) PLOPMED.
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IV. 1. ;La ausencia de control parental puede considerarse una falta de conformidad

objetiva segun el TRLGDCU?

En relacion con la obligacion de incorporar un sistema de control parental activado
por defecto, cabe igualmente preguntarse si, conforme al régimen vigente del TRLGDCU,
la ausencia de este tipo de funcionalidades puede calificarse como una falta de

conformidad objetiva.

Como hemos manifestado anteriormente, el articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU exige
que los bienes presenten las cualidades y caracteristicas, también en materia de seguridad,
que presentan normalmente los bienes del mismo tipo y que el consumidor pueda
razonablemente esperar, atendiendo a la naturaleza del producto y, en su caso, a las
declaraciones publicas del empresario o de otros sujetos de la cadena de comercializacion.
A la luz de este precepto, no puede excluirse que, en determinados supuestos, la ausencia
de sistemas de control parental incida en el nivel de seguridad del dispositivo y, por tanto,

pueda dar lugar a una falta de conformidad.

Ahora bien, al igual que ocurria en el caso de las advertencias sobre los riesgos,
esta conclusion solo puede alcanzarse de forma casuistica. Para apreciar una falta de
conformidad ex articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU, seria necesario acreditar que el producto
no presenta el nivel de seguridad que presentan normalmente los bienes del mismo tipo y
que el consumidor puede razonablemente esperar, dada la naturaleza del equipo terminal
y teniendo en cuenta las declaraciones publicas realizadas por el vendedor, o en su
nombre, por otros sujetos de la cadena de comercializacion. Solo cuando, a la luz de estas
circunstancias, pueda afirmarse que ese estdndar de seguridad normalmente esperado
incluye la incorporacion de sistemas de control parental, su ausencia podra calificarse
como falta de conformidad. En caso contrario, no cabe sostener con caracter general que
todo dispositivo digital deba integrar necesariamente este tipo de mecanismos para

cumplir con el estdndar de conformidad del articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU.

Desde esta perspectiva, el articulo 4.7 del PLOPMED no introduce un elemento
completamente ajeno al concepto vigente de conformidad, pues la funcionalidad de
control parental puede encontrar cierto encaje en las exigencias relativas a la seguridad
del producto. Sin embargo, si altera de manera significativa su configuracion, al

transformar en un requisito general y objetivo lo que, en el sistema actual, solo podria
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apreciarse de forma circunstanciada a partir de las expectativas razonables del

consumidor, conforme al articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU.

En consecuencia, mientras que en el régimen vigente la ausencia de control
parental solo puede constituir falta de conformidad cuando, a la vista de las circunstancias
del caso, suponga un déficit en el nivel de seguridad razonablemente esperable del
producto, el PLOPMED elimina ese juicio casuistico y califica directamente dicha

ausencia como falta objetiva de conformidad.

IV.2. Ausencia del control parental y remedios por falta de conformidad
IV.2.1. Aptitud de los remedios

A diferencia de lo que sucede con la falta de informacion sobre los riesgos en el
embalaje y el manual de instrucciones, en el supuesto de que el terminal digital carezca
de un sistema de control parental instalado y activado por defecto si puede tener mayor
sentido la aplicacion de los remedios por falta de conformidad previstos en el TRLGDCU.
En este caso ya no estamos ante un mero incumplimiento de deberes de informacion sobre
los riesgos de uso del terminal, sino ante una deficiencia del propio producto, que se

comercializa sin una herramienta de seguridad.

IV.2.2. Remedios primarios: reparacion o sustitucion

La reparacion y la sustitucion, reguladas en el articulo 118 TRLGDCU, son
remedios primarios que persiguen la puesta en conformidad del bien. El consumidor
puede ejercitar los remedios subsidiarios —rebaja de precio y resolucion— unicamente
en los supuestos previstos en el articulo 119 TRLGDCU, que explicaremos a

continuacion.

En el caso de la falta objetiva de conformidad que supone la ausencia de control
parental instalado y activado por defecto, el consumidor tiene derecho a elegir entre la
reparacion y la sustitucion. Ahora bien, el vendedor no esta obligado a aceptar la peticion
del consumidor si concurre alguna de las excepciones legales: imposibilidad objetiva de
la medida correctora o que la medida elegida en comparacion con la otra suponga costes

desproporcionados para el empresario (arts. 118.1 y 3 TRLGDCU).
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En este tipo de falta de conformidad, la reparacion no consiste en sustituir piezas
fisicas, sino en incorporar una funcionalidad de software inexistente. Aqui adquiere
relevancia el articulo 118.2 TRLGDCU, que reconoce expresamente al consumidor el
derecho a exigir la puesta en conformidad de los contenidos o servicios digitales. No
obstante, conviene precisar que este precepto se refiere, en sentido estricto, a contenidos
y servicios digitales, mientras que el equipo terminal constituye un bien con elementos
digitales, al que, en principio, resultaria aplicable el régimen previsto para los bienes en
el articulo 118.1 TRLGDCU, que se refiere a la reparacion o sustitucion. Con todo, desde
un punto de vista funcional, el articulo 118.2 TRLGDCU se adapta mejor a este tipo de
supuestos, en los que la conformidad puede lograrse mediante actualizaciones, descargas

o parches, sin necesidad de que el consumidor entregue fisicamente el dispositivo.

Asi, parece que lo mas razonable es que el empresario facilite una actualizacion
remota que instale y active automaticamente el control parental. Solo en casos
excepcionales —por ejemplo, cuando el terminal no soporte técnicamente la
actualizacion y requiera reinstalar el firmware en un servicio técnico— tendria sentido
aplicar el articulo 118.5 TRLGDCU, con la consecuencia de que los gastos de transporte
y devolucion del equipo terminal a efectos de reparacion deben ser asumidos por el

vendedor.

El articulo 118.4 ¢) TRLGDCU exige que las medidas correctoras se realicen sin
mayores inconvenientes para el consumidor. Entonces, si la actualizacion para instalar el
control parental obliga a restablecer el dispositivo a valores de fabrica, con la consiguiente
pérdida de datos, podria considerarse que no se cumple este requisito salvo que el
empresario ofrezca también, gratuitamente, un servicio de copia y restauracion. En caso
de que la puesta en conformidad suponga grandes inconvenientes, el consumidor podra

resolver el contrato [art. 119 ¢) TRLGDCU].

La reparacion puede ser objetivamente imposible cuando el dispositivo no admite
técnicamente una actualizacion que incorpore y active el control parental de forma
predeterminada. En tal caso, al consumidor no le queda otra opcidon que reclamar la
sustitucion. Con todo, la reparacion mediante actualizacion remota parece ser
técnicamente posible y menos costosa, por lo que la sustitucion podria considerarse

desproporcionada, como trataremos a continuacion.
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Por su parte, la sustitucién consistiria en entregar al consumidor un nuevo
dispositivo que ya incorpore el control parental activable por defecto. Este remedio, sin
embargo, plantea sus propios problemas. En primer lugar, puede ocurrir que, en el
momento de la reclamacion, ninguno de los modelos que se estan vendiendo tenga todavia
instalado el control parental por defecto, por ejemplo, porque todo el stock disponible en
tiendas procede de la misma remesa fabricada antes de que se implantara la obligacion
legal. En un escenario asi, la sustitucion es imposible en la practica, pues el vendedor no
puede entregar al consumidor un dispositivo conforme porque sencillamente no existe en

el mercado.

Por otra parte, como ya expusimos, la sustitucion puede considerarse
desproporcionada en términos de costes para el empresario cuando la puesta en
conformidad puede lograrse mediante una simple actualizacion de software. En la
sustitucion, el empresario no solo tendria que entregar un dispositivo de reemplazo
completo, sino también asumir los gastos afiadidos de todo el proceso: recogida del
antiguo, transporte, gestion de la devolucion y almacenamiento. A ello se suman los costes
asociados a la migracion de datos, cuentas, aplicaciones y contenidos del consumidor.
Todo ello hace que, en principio, el empresario pueda invocar el limite del articulo 118.3

TRLGDCU.?

Por lo demés, el empresario debe recuperar a sus expensas el movil no conforme
(art. 118.5 TRLGDCU), y los gastos de transporte o envio derivados de la sustitucion
corren siempre a su cargo, pues asi lo exige el principio de gratuidad de las medidas
correctoras [art. 118.4 a) TRLGDCU]. Finalmente, el consumidor no esta obligado a
pagar compensacion alguna por el tiempo de uso normal del dispositivo antes de la

sustitucion (art. 118.7 TRLGDCU).

IV.2.3. Remedios secundarios: rebaja del precio y resolucion

La rebaja del precio y la resolucion del contrato se configuran como remedios

subsidiarios. Como regla, solo puede acudirse a ellos tras haber solicitado antes la

No obstante, como afirma Marin Lopez (2023: 287), el hecho de que la medida elegida por el consumidor
resulte mas costosa que la alternativa (por ejemplo, que la sustitucion sea més cara que la reparacion) no la
convierte automaticamente en desproporcionada, ya que corresponde valorar en cada caso el precio del bien
sin el defecto y la importancia que reviste la falta de conformidad (art. 118.3 TRLGDCU)).
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reparacion del bien o la sustitucion; aunque hay casos excepcionales en los que el

consumidor tiene via libre para utilizarlos desde el primer momento.

Asi, el consumidor puede ejercitar los remedios subsidiarios tinicamente en los
siguientes casos (art. 119 LGDCU): (i) las medidas correctoras consistente en ponerlos
en conformidad resultan imposibles o desproporcionadas; (ii) el vendedor no ha llevado
a cabo la reparacion o la sustitucion, o no lo ha hecho en un plazo razonable; (iii) aparece
una falta de conformidad después del intento del vendedor de poner los bienes en
conformidad (de donde resulta que basta un Unico intento infructuoso de puesta en
conformidad para que quede abierta la via a los remedios subsidiarios).!® Ahora bien, hay
dos casos en que cabe recurrir a los remedios subsidiarios sin que el consumidor haya
pedido previamente reparacion o sustitucion: (i) cuando la falta de conformidad es de tal
gravedad que justifica la reduccién inmediata del precio o la resolucion del contrato; (i)
cuando el vendedor ha declarado, o asi se desprenda claramente de las circunstancias, que
no pondra los bienes en conformidad en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes

para el consumidor.'!

En cuanto a la rebaja del precio, la cuestion central es si la ausencia de un control
parental activado por defecto constituye una falta de conformidad lo suficientemente
grave como para que el consumidor pueda pedir de inmediato una rebaja del precio. La
gravedad se mide en funcion de si la falta de conformidad frustra las expectativas
contractuales legitimas del consumidor. En el caso de un dispositivo digital destinado a
menores, una de esas expectativas puede ser que el producto permita un uso seguro [cfr.
art. 115 fer 1 d) TRLGDCU]. Si el terminal carece de control parental activado por
defecto, podria entenderse que se frustra directamente esa expectativa de seguridad, pues
el consumidor confia en que su hijo menor de edad utilice el dispositivo con una
proteccion minima que, en realidad, no existe. Asi, la falta de conformidad podria
considerarse grave en el sentido del articulo 119 e) TRLGDCU, habilitando al

consumidor a exigir una rebaja inmediata del precio.

Con todo, este planteamiento no estd exento de objeciones. En efecto, la omision
del control parental activado por defecto no impide que el terminal pueda utilizarse de

forma plenamente operativa, con acceso a todas sus funcionalidades técnicas esenciales,

1© Marin Lopez (2023: 289).
" Marin Lopez (2023: 288).
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lo que permite sostener que no se frustra de manera radical el interés contractual del
consumidor. Desde esta perspectiva, puede cuestionarse que la falta de conformidad
alcance necesariamente el umbral de gravedad exigido por el articulo 119 ¢) TRLGDCU

para que el consumidor pueda acceder de forma directa a la reduccion del precio.

Por otra parte, el articulo 119 bis.1 TRLGDCU exige que la reduccion del precio
sea proporcional a la diferencia de valor entre un dispositivo conforme y otro que carece
de esa funcionalidad. Esa diferencia puede determinarse tomando como referencia el
precio de mercado de una aplicacion que proporcione la funcionalidad de control parental,
de modo que, al restar dicho importe al valor del terminal, se obtiene directamente la
cuantia de la rebaja. Las herramientas gratuitas disponibles en las plataformas de
descarga, cuyo modelo de financiacion se basa en el tratamiento de datos personales y no

en un precio monetario directo, no resultan idoneas para calcular la diferencia de valor.

En relacion con la resolucion, el articulo 119 ter TRLGDCU la regula como
remedio subsidiario, admitido en los mismos supuestos que la reduccion de precio. Asi,
el articulo 119 ter.2 TRLGDCU establece que “la resolucion no procedera cuando la falta
de conformidad sea de escasa importancia”. La cuestion es, por tanto, la misma que en la
reduccion de precio, esto es, determinar si la ausencia de control parental constituye una
falta de conformidad de escasa importancia o si puede considerarse lo bastante grave
como para justificar la resolucion. A este respecto, cabe remitirse a los argumentos ya

expuestos en relacion con la reduccion de precio.

Finalmente, cabe sefialar que, en caso de intento infructuoso de puesta en
conformidad, por ejemplo, si el empresario lanza una actualizacién que incorpora la
opcidn de control parental, pero exige que sean los progenitores quienes lo activen, lo que
no equivale a que el sistema funcione por defecto, bastard un tnico intento fallido para

que el consumidor pueda resolver el contrato [art. 119.d) TRLGDCU].

V. TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES DE MENORES CON FINES
COMERCIALES Y FALTA DE CONFORMIDAD

Como ya se ha sefialado, el ultimo parrafo del articulo 4.3 del PLOPMED
establece que “los datos personales de personas menores de edad recopilados o generados
durante la activacién de esta funcionalidad no podran ser utilizados en ningun caso,

incluso cuando la persona usuaria adquiera la mayoria de edad, con fines comerciales,
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como marketing directo, elaboracion de perfiles y publicidad basada en el

comportamiento”.

A la luz del articulo 4.7 del PLOPMED, el incumplimiento de esta prohibicién
quedaria subsumido como una falta objetiva de conformidad del equipo terminal, en la
medida en que dicho precepto atribuye tal calificacion a la ausencia de los requisitos y
condiciones previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 4. Sin embargo, resulta dificil
sostener que el legislador haya querido conscientemente integrar este tipo de
incumplimiento en el sistema de tutela de la conformidad contractual. Y ello porque la
prohibicion de explotacion comercial de los datos personales de menores responde a una
l6gica normativa auténoma, dotada ya de un sistema especifico de obligaciones, derechos,
remedios y sanciones en el marco del RGPD y de la LOPDGDD. Su calificacién como
falta de conformidad parece derivar, mas bien, de la técnica normativa empleada en el
articulo 4.7 del PLOPMED, que extiende en bloque dicha calificacion a todos los
incumplimientos de los apartados 2 y 3 del articulo 4, y no de una opcion deliberada de

integrar estas vulneraciones en el Derecho de consumo.

La inadecuacion del régimen de la falta de conformidad resulta aqui evidente.
Cuando, con ocasion de la activacion del control parental, se tratan datos personales de
personas menores de edad con fines comerciales, el problema juridico no reside en el
equipo terminal como objeto ni en su adecuacion funcional, sino en la ilicitud del
tratamiento de datos personales. Los intereses que esta prohibicion pretende proteger —
la salvaguarda de la intimidad y de la autodeterminacion informativa del menor frente a
la explotacion comercial de sus datos— no se corresponden con los intereses tipicamente
tutelados por el régimen de la falta de conformidad, orientado a garantizar que el
consumidor reciba un bien conforme al contrato y a los requisitos legales, apto para su

uso ordinario y libre de disfunciones funcionales o juridicas relevantes para su utilizacion.

En consecuencia, los remedios propios del TRLGDCU —reparacion, sustitucion,
reduccion del precio o resolucion— no resultan idoneos para ofrecer una respuesta
adecuada a este tipo de infraccion, pues ninguno de ellos permite tutelar el interés
juridicamente relevante desde la perspectiva de la proteccion de datos personales de las
personas menores de edad. Tales remedios estan concebidos para corregir defectos del
bien que afectan a su calidad, funcionalidad, seguridad o aptitud para el uso, y no para
reaccionar frente a la ilicitud de un tratamiento de datos personales ya realizado. El cauce

adecuado para responder a la utilizacion ilicita de datos personales de personas menores
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de edad es, por tanto, el propio del Derecho de proteccion de datos, que permite exigir el
cese del tratamiento, la supresion de los datos indebidamente tratados, la eventual
indemnizacion de los dafos y perjuicios causados y la imposicion de las correspondientes

sanciones administrativas por la autoridad competente.

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta que el procedimiento legislativo aun
no ha concluido, resultaria conveniente que el texto del PLOPMED se revisara a fin de
excluir expresamente el tratamiento ilicito de datos personales de menores del ambito de
la falta de conformidad del producto. De este modo se evitaria una extension impropia
del régimen de remedios del TRLGDCU a supuestos para los que no resulta
funcionalmente adecuado y se reforzaria la coherencia sistemadtica entre el Derecho de

consumo y el Derecho de proteccion de datos.

VI.  EXCURSO: ARMONIZACION PLENA Y EL CORRECTO
FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO INTERIOR

Mas allé de las cuestiones de técnica legislativa que se examinan en este trabajo,
la solucion adoptada por el PLOPMED suscita dudas desde la perspectiva del Derecho de
la Union Europea. En efecto, la Directiva (UE) 2019/771, relativa a determinados
aspectos de los contratos de compraventa de bienes, establece un régimen de
armonizacion maxima en las materias que regula (art. 4), entre las que se encuentran los
requisitos de conformidad (arts. 5 a 7) y los remedios del consumidor en caso de falta de
conformidad (art. 13), aplicables también a los bienes con elementos digitales. Desde esta
perspectiva, cabe cuestionar si un legislador nacional puede introducir, mediante una
norma sectorial, requisitos adicionales cuyo incumplimiento se reconduzca al régimen

armonizado de la falta de conformidad

Por un lado, en lo que respecta a la omision de informacion sobre los riesgos, no
puede afirmarse sin mas que se trate de un supuesto completamente ajeno al concepto de
conformidad. En efecto, dicha omision podria, en determinados casos, incidir en la
seguridad del producto y, por esta via, encontrar encaje en el articulo 7.1 d) de la Directiva
(UE) 2019/771 —y, en su trasposicion interna, en el articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU—,
que exige que el bien posea las caracteristicas, en particular en materia de seguridad, que
presentan normalmente los bienes del mismo tipo y que el consumidor pueda

razonablemente esperar, atendiendo a la naturaleza del producto y a las declaraciones
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publicas realizadas. Sin embargo, en el sistema de la Directiva esta exigencia opera como
un criterio abierto, cuya aplicacion requiere una valoracion casuistica sobre si, en el caso
concreto, la ausencia de determinada informacion afecta al nivel de seguridad esperable
del bien. E1 PLOPMED, en cambio, prescinde de este juicio y califica directamente la
falta de las advertencias previstas en su articulo 4.2 como falta objetiva de conformidad.
De este modo, no introduce un supuesto completamente nuevo, pero si transforma un
criterio flexible de apreciacion en una regla automatica, alterando la ldgica del sistema
armonizado. Desde esta perspectiva, su compatibilidad con el Derecho de la Unidn resulta

cuestionable.

Por otro lado, en relacion con la obligacion de incorporar un sistema de control
parental, la valoracion es en parte coincidente. En efecto, esta funcionalidad puede incidir
directamente en la seguridad del dispositivo y, por tanto, encajar en el articulo 7.1 d) de
la Directiva y en el articulo 115 ter.1 d) TRLGDCU. Ahora bien, también en este punto
la Directiva articula la conformidad mediante un estandar abierto, que exige apreciar en
cada caso si el bien presenta la seguridad que presentan normalmente los bienes del
mismo tipo y que el consumidor puede razonablemente esperar, dada la naturaleza del
producto y teniendo en cuenta las declaraciones publicas realizadas por el vendedor o por
otros sujetos de la cadena de comercializacion. E1 PLOPMED, por el contrario, impone
esta exigencia de forma general para determinados productos y califica automaticamente
su incumplimiento como falta de conformidad, eliminando el margen de apreciacion
inherente al sistema armonizado. En consecuencia, aunque la norma nacional no
introduce una exigencia completamente ajena al concepto de conformidad, si modifica su
configuracion al sustituir un estandar abierto, cuya aplicacion exige una valoracion
circunstanciada en cada caso, por una regla que califica automdaticamente su
incumplimiento como falta de conformidad. De este modo, se altera la logica del sistema
armonizado, que descansa en la apreciacion casuistica de las expectativas razonables del

consumidor. De ahi que también en este caso se susciten dudas de compatibilidad con la

Directiva (UE) 2019/771.

A esta duda de compatibilidad con el Derecho de la Unidn se afiade, ademads, que
la imposicion a los fabricantes de equipos terminales de obligaciones especificas para el
mercado espafiol, distintas de las exigidas en otros Estados miembros, puede producir una

fragmentacion del mercado interior. En la practica, ello puede obligar a adaptar el disefio
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del producto, su sistema operativo, el embalaje y la documentacion de acompafiamiento,
asi como los procesos de fabricacion, distribucion y comercializacion, para satisfacer
requisitos nacionales singulares. Este riesgo es real porque, hoy en dia, no existe una
normativa de la Unién que imponga de forma uniforme a escala europea obligaciones
como las previstas en el articulo 4 PLOPMED. En ausencia de armonizacion, la
proliferacion de estindares nacionales divergentes puede incrementar costes de
cumplimiento, reducir economias de escala y desincentivar la comercializacion
transfronteriza de estos productos, con el consiguiente impacto sobre la competencia vy,
en ultimo término, sobre los precios y la variedad de oferta disponibles para los

consumidores.

Asi, cabe senalar que, en algunos Estados miembros, ya se han aprobado
soluciones nacionales que, aun respondiendo a la misma finalidad de proteccion de los
menores en el entorno digital, presentan configuraciones técnicas distintas. Asi, en
Francia se impone a los fabricantes la obligacion de garantizar que determinados equipos
terminales incorporen un dispositivo de control parental, cuya activacion debe proponerse
al usuario en la primera puesta en servicio, asi como de contribuir a la difusion de
informacion relativa a los riesgos asociados al uso de servicios en linea por personas
menores de edad.!? En Italia, se ha establecido un conjunto de medidas en materia de
control parental en dispositivos de comunicacion electronica. Por un lado, se prevé que
los productores aseguren progresivamente que los sistemas operativos instalados en los
dispositivos sean compatibles con aplicaciones de control parental, permitiendo su
instalacién y uso y garantizando su disponibilidad. Por otro, se impone a los propios
productores la obligacion de informar al usuario sobre la posibilidad y la importancia de
utilizar dichas aplicaciones, pudiendo cumplirse esta obligacion incluso mediante la
insercion en las confecciones de venta de un folleto especifico o mediante la colocacion
en el embalaje de un soporte adhesivo que sefiale, de forma clara y sencilla, su
existencia.'> Alemania, por su parte, ha optado por imponer a los proveedores de

determinados sistemas operativos la obligacion de garantizar que estos dispongan de una

12 Loi n°® 2022-300 du 2 mars 2022 visant a renforcer le contréle parental sur les moyens d'accés a internet,
JORF 1n° 52 du 3 mars 2022, art. 1 (introduisant I’art. L. 34-9-3 du Code des postes et des communications
¢électroniques, spéc. 1, 2e et 3e al. et 11, 4°).

13 Decreto-legge 15 settembre 2023, n. 123, recante «Misure urgenti di contrasto al disagio giovanile, alla
poverta educativa e alla criminalitd minorile, nonché per la sicurezza dei minori in ambito digitaley,
convertito con modificazioni dalla legge 13 novembre 2023, n. 159, G.U. n. 266, 14 novembre 2023, art.
13.
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herramienta de proteccion de menores, que pueda activarse, desactivarse y configurarse
de forma sencilla, debiendo ademés informarse al usuario, desde la primera puesta en

funcionamiento, de la posibilidad de activarla y permitirse su activacion.'*

No obstante, estas soluciones difieren sensiblemente en el contenido de las
obligaciones impuestas y en los sujetos obligados. En particular, mientras algunos
ordenamientos se limitan a exigir la compatibilidad de los dispositivos con aplicaciones
de control parental o a imponer deberes de informacién al usuario, el PLOPMED
establece obligaciones mas intensas, como la incorporacion de un sistema de control
parental integrado y activado por defecto, asi como la inclusiéon de advertencias
especificas en el embalaje y en la documentacion del producto. Precisamente por ello, la
evolucion reciente del Derecho comparado confirma que, en ausencia de armonizacion
europea, la adopcion de estandares nacionales divergentes no solo es posible, sino ya una
realidad, lo que evidencia el riesgo de fragmentacion del mercado interior anteriormente

sefalado.

VII. LA INDEMNIZACION DE DANOS PERSONALES POR LAS FALTAS DE
CONFORMIDAD PROYECTADAS

VII.1. Los riesgos asociados con un uso inadecuado de dispositivos digitales

La Exposicion de Motivos del PLOPMED identifica una amplia gama de riesgos
que pueden afectar a los menores en el entorno digital. Entre ellos se encuentran los dafios
psicologicos y emocionales derivados de la exposicion a contenidos violentos o
pornograficos, que resultan perturbadores para una madurez atn en desarrollo. También
menciona la desinformacion y manipulacion a través de contenidos falsos o carentes de
rigor, especialmente graves cuando tratan cuestiones de salud o seguridad. Se incluyen
ademds los riesgos para la salud fisica asociados a la promocion de trastornos
alimentarios, las autolesiones, el consumo de drogas o los retos virales peligrosos. Se
advierte igualmente sobre la exposicion a colectivos dafiinos, como grupos extremistas,
sectas o movimientos radicales, que aprovechan la vulnerabilidad emocional de los

menores. A ello se suman los riesgos de adicciones relacionados con el consumo de

4 Staatsvertrag iiber den Schutz der Menschenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien
(Jugendmedienschutz-Staatsvertrag — IMStV) vom 10.-27. September 2002, in der Fassung des Sechsten
Mediendinderungsstaatsvertrags (in Kraft seit 1. Dezember 2025), § 12.
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alcohol, tabaco, drogas, sexo o juegos de azar en linea, donde falta capacidad critica para
gestionar los peligros. Finalmente, se alude a las pérdidas econdmicas y a la
sobreexposicion publicitaria, tanto por fraudes directos como por el fomento de consumos

impulsivos en juegos y aplicaciones.

Asi pues, los redactores del PLOPMED han considerado que el uso inadecuado
de terminales digitales con conexion a internet por parte de los menores puede
ocasionarles dafios muy variados, entre los que se encuentran perjuicios fisicos, morales
y patrimoniales. En este contexto, la obligacion de proporcionar informacién clara sobre
los riesgos de interaccion con contenidos perjudiciales y la exigencia de que los
dispositivos incorporen por defecto un sistema de control parental funcionarian como
medidas de prevencion destinadas precisamente a mitigar este elenco de dafios

dificilmente mensurable.

A partir de lo anterior, cabe plantearse si, en caso de que un producto no contenga
advertencias sobre los riesgos ni un sistema de control parental por defecto, el menor que
sufra dafios personales al interaccionar con contenidos perjudiciales tiene derecho a una
indemnizacion. Esta cuestion adquiere una relevancia adicional si se tiene en cuenta que,
al menos en el supuesto de la omision de informacion sobre los riesgos, los remedios
armonizados en caso falta de conformidad previstos en el TRLGDCU —reparacion,
sustitucion, reduccion del precio y resolucion— no resultan adecuados para ofrecer una

respuesta eficaz al incumplimiento.

VII.2. Indemnizacion de dafios y perjuicios

La Directiva (UE) 2019/770 sobre contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales no armoniza el remedio consistente en la indemnizacion de dafios y
perjuicios derivados de una falta de conformidad (art. 3.10 y considerando 73). Tampoco
lo hace la Directiva (UE) 2019/771 sobre compraventa de bienes, siguiendo asi la linea
marcada por la derogada Directiva 1999/44/CE. Por lo tanto, el régimen juridico de la
indemnizacion de dafios en casos de falta de conformidad dependeré de la regulacion que

establezca cada Estado miembro. >

15 Mila Rafel (2024: 593).
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En el Derecho espafiol, el articulo 117.1 TRLGDCU incluye la indemnizacion de
dafios y perjuicios entre los remedios que el consumidor puede exigir al empresario
vendedor en caso de falta de conformidad. Por su parte, el articulo 116 TRLGDCU afirma
que “(e)n todo caso, el consumidor o usuario tendra derecho, de acuerdo con la
legislacion civil y mercantil, a ser indemnizado por los dafos y perjuicios derivados de la

falta de conformidad”.

Asi pues, el TRLGDCU no regula el remedio indemnizatorio por falta de
conformidad, por lo que una eventual pretension indemnizatoria frente al vendedor debe
regirse por los articulos 1101 y ss. CC. Ello implica que la falta de conformidad debe ser
imputable a una actuacion culposa o dolosa del vendedor (art. 1104 CC)'¢, que los dafios
hayan sido previsibles al tiempo de celebrarse el contrato de compraventa y que

constituyan una consecuencia necesaria de la falta de conformidad (art. 1107 CC).

Por otro lado, dado que el PLOPMED sitta al fabricante del equipo terminal como
el obligado a garantizar que el producto incorpora informacion sobre los riesgos y un
sistema de control parental eficaz, la eventual causacion de dafios personales a un menor
como consecuencia del incumplimiento de dichas obligaciones abre la via a exigir
responsabilidad extracontractual al fabricante con fundamento en el articulo 1902 CC. A
ello se afiade la posible aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva del fabricante
por productos defectuosos previsto en los articulos 135 y ss. TRLGDCU, que cubre los
dafios corporales y psicologicos a los que alude expresamente la Exposicion de Motivos

del PLOPMED [vid. art. 6.1 a) de la Directiva (UE) 2024/2853].

Con todo, con independencia de que la victima dirija su reclamacion frente al
vendedor en el plano contractual o frente al fabricante en el plano extracontractual —ya
sea por culpa o por producto defectuoso—, la cuestion controvertida es comtin a todos
estos cauces: determinar si los dafnos personales sufridos por el menor pueden
considerarse causados por la falta de conformidad o el defecto de seguridad del equipo
terminal, en el sentido exigido por los articulos 1107 CC, 1902 CC o 139 TRLGDCU.
Dicho de otro modo, el principal obstidculo para la prosperabilidad de una accion

indemnizatoria reside en la acreditaciéon del nexo causal entre la omision de las

16 E1 dolo o la culpa no son presupuestos para el ejercicio de los remedios armonizados que nacen de la
falta de conformidad, pero si son relevantes para que prospere la indemnizacioén de dafios, pues se trata de
un remedio no armonizado [Marin Lopez (2023: 288)].
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advertencias sobre los riesgos o la ausencia de un sistema de control parental activado por

defecto y el dafio finalmente producido.

Piénsese, por ejemplo, en estos dos supuestos en los que el menor utiliza un
dispositivo que no contiene informacion sobre los riesgos ni incluye un control parental
por defecto. En el primero, un nifio accede desde su dispositivo a una red social en la que
se difunde un reto viral peligroso —como ingerir una sustancia nociva o realizar una
accion temeraria— vy, al intentar imitarlo, sufre lesiones fisicas. En el segundo, un
adolescente accede de manera reiterada a contenidos que promueven dietas extremas y
practicas alimentarias nocivas y, como consecuencia de ello, desarrolla un trastorno
alimenticio tras restringir severamente su alimentaciéon. En ambos casos, el dafio no
procede directamente de que el dispositivo digital carezca de informacion sobre los
riesgos o de control parental activado por defecto, sino de la conducta del menor, inducida

por contenidos creados y difundidos por terceros a través de plataformas en linea.

La STS 1176/2025, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3596), ofrece un interesante
punto de comparacion. Alli el Tribunal Supremo apreci6 causalidad entre la omision de
una medida de seguridad —]la falta de topes en la ventana de la habitacion de una paciente
con antecedentes suicidas— y el dafio finalmente producido cuando la paciente se arrojo
al vacio. Aunque la accion inmediata fue la decision de la propia interna, el Tribunal
entendid que la previsibilidad del riesgo hacia que existiera un nexo causal entre el dafio

y la ausencia de una medida protectora basica.

Sin embargo, esta solucion no es trasladable al caso de los equipos terminales
digitales que no advierten sobre los riesgos o que no incorporan un sistema de control
parental activado por defecto. En el ambito hospitalario, la adopcion de la medida de
seguridad omitida habria evitado de manera directa y concluyente el resultado dafioso, ya
que, de haberse instalado la barrera fisica, la paciente no habria podido arrojarse al vacio.
La omision de la medida se configuraba asi como una condicidén necesaria y determinante
del dafio finalmente producido. En el entorno digital, por el contrario, la incorporacién en
los productos de advertencias sobre los riesgos o la activacion por defecto de controles
parentales no impide de forma concluyente la produccion del dafio. Incluso en presencia
de tales medidas, el menor puede acceder a contenidos perjudiciales por vias alternativas
—otros dispositivos, cuentas de terceros, intervencion de adultos— y adoptar igualmente

la conducta lesiva. Por tanto, como regla general, dicha falta de conformidad o defecto de
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seguridad puede operar, a lo sumo, como un factor de facilitacion, pero no como la causa

suficiente y determinante del dafio sufrido.

De ello se sigue que, para que prospere una accion resarcitoria, seria necesario
acreditar cumulativamente extremos de dificil prueba: (i) que el control parental o la
informacion sobre los riesgos, de haber estado presentes, habrian impedido de manera
efectiva el acceso al contenido concreto; (ii) que el menor no habria podido acceder a
dicho contenido por medios alternativos; y (iii) que la decisién autébnoma del menor de
ejecutar la conducta no rompe la cadena causal. Solo si concurriesen todos estos
presupuestos podria sostenerse que el dafio es juridicamente imputable a la falta de

conformidad.

En ausencia de esa acreditacion cumulativa, el dafio debe reconducirse al ambito
del riesgo general de la vida en entornos digitales, esto es, a un conjunto de peligros
difusos y socialmente asumidos que no pueden imputarse juridicamente a un concreto
incumplimiento contractual o a un defecto de seguridad del producto. En tales supuestos,
la falta de advertencias o de control parental activado por defecto no alcanza el umbral de
causalidad exigido para fundamentar una responsabilidad resarcitoria, al no configurarse
como condicion necesaria ni como causa juridicamente relevante del dafio finalmente
producido, sino inicamente como un elemento contextual que no permite desplazar sobre
el vendedor o el fabricante las consecuencias lesivas derivadas de la interaccion autobnoma

del menor con contenidos generados por terceros.

VIII. ACCION DE REPETICION DEL VENDEDOR Y DISTRIBUCION
INTERNA DE LA RESPONSABILIDAD POR LAS FALTAS DE
CONFORMIDAD PROYECTADAS

Como expusimos, el empresario vendedor que haya ejecutado una medida
correctora por la falta de instalacion del control parental por defecto —incluido, en su
caso, el pago de una hipotética indemnizacién por dafios—puede ejercitar accion de
repeticion, en el plazo de un afio desde dicha ejecucion, frente al responsable de la falta

de conformidad (art. 125.2 TRLCU).

De este modo, en via de regreso, el sujeto principalmente culpable de las faltas de
conformidad sera el fabricante, que es el obligado a garantizar en origen que el producto

entra en el mercado con la informacidn sobre los riesgos y con el control parental activado
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por defecto. Ahora bien, notese que, segin el articulo 4.4 PLOPMED “(...) los
importadores, distribuidores y comercializadores deberan desarrollar actuaciones de
verificacion del cumplimiento de” las obligaciones relativas a que el producto incluya
informacion sobre los riesgos de acceso a contenidos perjudiciales y el control parental

por defecto.

La verificacion prevista en el articulo 4.4 no puede interpretarse como la
obligacion de revisar individualmente todas las unidades puestas en el mercado, ya que
abrir cada caja para comprobar los manuales o encender cada terminal para verificar el
control parental supondria un coste y un esfuerzo irrazonables. Lo razonable es entender
la obligacion de vigilancia como una verificacion graduada y proporcionada. En primer
lugar, los importadores, distribuidores y comercializadores deben examinar Ia
documentacion de acreditacion proporcionada por el fabricante, que constituye la base de
la garantia de cumplimiento. En segundo lugar, pueden constatar de manera sencilla
aspectos externos, como la presencia de las advertencias legales en el embalaje.
Finalmente, cabe realizar controles muestrales sobre algunas unidades escogidas al azar,
a fin de comprobar que los manuales incluyen efectivamente la informacién minima

exigida y que el sistema de control parental aparece activado por defecto.

Asi pues, si el vendedor incumple este deber de verificacion y comercializa un
terminal que carece de informacidn sobre los riesgos o de un control parental activado
por defecto, surge la cuestion de si, tras haber ejecutado una medida correctora frente al
consumidor, puede repetir integramente contra el fabricante o solo por la parte
proporcional correspondiente a su propia omision culpable. En nuestra opinidn, la “culpa
de no vigilancia” del vendedor no afiade nada relevante frente a la “culpa” del fabricante
por introducir en el mercado un producto no conforme, que ya absorbe toda la
antijuridicidad. El fabricante no puede excusarse en que el vendedor debi6 impedir su
incumplimiento doloso o negligente, pues ello supondria un indebido desplazamiento de
la culpa hacia un participe secundario. Conforme a la regla de la prohibicion de regreso,
corresponde al fabricante asumir la cuota interna por la totalidad de la responsabilidad,
ya que la falta de verificacion del vendedor queda absorbida por la actuacion dolosa o

negligente de quien puso en circulacion el producto no conforme.

IX. CONCLUSIONES
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1. El PLOPMED introduce un estandar especifico de conformidad aplicable a
determinados equipos terminales digitales con conexion a internet utilizados por personas
menores de edad. Sin modificar formalmente el TRLGDCU, el articulo 4.7 establece que
la ausencia de advertencias sobre los riesgos asociados al acceso a contenidos
perjudiciales (art. 4.2) o de un sistema de control parental activado por defecto (art. 4.3)
constituye una falta objetiva de conformidad del equipo terminal, a los efectos del articulo
115 ter TRLGDCU, habilitando al consumidor para ejercitar los remedios propios del

régimen de la conformidad contractual.

2. Los remedios tipicos de la falta de conformidad resultan inadecuados cuando el
incumplimiento consiste unicamente en un déficit de advertencias sobre los riesgos
derivados del acceso a contenidos perjudiciales disponibles en internet. La reparacion o
la sustitucion equivalen, en la practica, a la entrega de un embalaje o de una
documentacién “corregidos”, medida que dificilmente satisface un interés real del
consumidor. La reduccién del precio presenta igualmente problemas de aplicacion, al no
existir un parametro objetivo que permita traducir en términos econdomicos la falta de
advertencias sobre dichos riesgos. Por su parte, la resoluciéon del contrato resulta
problematica, en la medida en que resulta forzado afirmar que tal omision informativa
implique, por si sola, una frustracion del fin del contrato. Por ello, este tipo de
incumplimiento no deberia reconducirse al régimen de la falta de conformidad, sino
articularse a través del Derecho administrativo sancionador y, en su caso, del Derecho de
danos. Por el contrario, la ausencia de un sistema de control parental instalado y activado
por defecto si se aproxima a una disconformidad funcional del bien, respecto de la cual
la l6gica de los remedios por falta de conformidad encaja mejor, en la medida en que la

puesta en conformidad puede lograrse normalmente mediante una actualizacion remota.

3. El PLOPMED afnade, ademds, una prohibicion de utilizacion con fines
comerciales de los datos personales de las personas menores de edad generados con
ocasion de la activacion del control parental, cuya reconduccion al régimen de la
conformidad resulta especialmente problematica. Tratar como falta de conformidad una
infraccion en materia de proteccion de datos conduce a remedios ineficaces —reparacion,
sustitucion, reduccion del precio o resolucion—, en la medida en que ninguno de ellos
neutraliza el tratamiento ya realizado. El cauce adecuado para reaccionar frente a este tipo

de vulneraciones es el sistema especifico del RGPD y de la LOPDGDD, a través de los
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derechos de supresion, oposicion y limitacion del tratamiento, asi como de la eventual

reclamacion de una indemnizacidn por dafios y perjuicios o la imposicion de sanciones.

4. La Exposicion de Motivos del PLOPMED parte de que el uso inadecuado de
dispositivos digitales por personas menores de edad puede ocasionar dafos personales,
especialmente fisicos y psicologicos, y justifica la imposicion de obligaciones de
informacion sobre los riesgos y de activacion por defecto de sistemas de control parental
como medidas de caracter preventivo. Desde la perspectiva de la responsabilidad civil, la
indemnizacion de los dafos derivados de las faltas de conformidad proyectadas se rige,
en el plano contractual, por las reglas generales de los articulos 1101 y ss. CC y, en el
plano extracontractual, por el articulo 1902 CC o por el régimen de responsabilidad por
productos defectuosos de los articulos 135 y ss. TRLGDCU. No obstante, la
prosperabilidad de una pretension resarcitoria exige la acreditacion del nexo causal entre
la falta de conformidad o el defecto de seguridad y el dafio concreto sufrido por el menor,
lo que, con caracter general, resulta dificil, en la medida en que la ausencia de
advertencias o de un sistema de control parental activado por defecto suele operar
unicamente como un factor de facilitacion y no como la causa juridicamente relevante del

dafo.

5. En el plano de la distribucion interna de la responsabilidad, el empresario
vendedor que haya ejecutado una medida correctora por las faltas de conformidad
proyectadas, incluido, en su caso, el pago de una indemnizacion, puede ejercitar la accion
de repeticion frente al responsable de la falta de conformidad. En este ambito, el principal
responsable es el fabricante, en cuanto obligado a garantizar en origen que el producto se
introduce en el mercado con la informacidn sobre los riesgos y con el sistema de control
parental activado por defecto. La obligacion de verificacion impuesta al vendedor por el
articulo 4.4 PLOPMED no configura una causa autonoma de imputacion relevante en la
relacion interna, pues la eventual “culpa de no vigilancia” queda absorbida por la
actuacion dolosa o negligente del fabricante que puso en circulacion el producto no
conforme. En consecuencia, corresponde al fabricante asumir integramente Ia
responsabilidad interna derivada de la falta de conformidad, sin que proceda un reparto

proporcional basado en cuotas de responsabilidad concurrente.

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 46-84



84 J.M Martin Faba
Bibliografia

AGUERO ORTIZ, A. (2024), “Derecho de repeticion del empresario por la
responsabilidad derivada del incumplimiento o falta de conformidad en el
suministro de los contenidos y servicios digitales”, en GOMEZ POMAR, F. y
FERNANDEZ CHACON, 1. (Dirs.), El nuevo derecho digital: I. Los contratos

de suministros de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Cizur Menor (pp.
795-831).

CARRASCO PERERA, A. (2023), “§ 5. Requerimientos legales de informacion
contractual”, en CARRASCO PERERA, A (Dir.), Derecho de Consumo:
materiales, fundamentos, aplicaciones, Aranzadi, Cizur Menor (pp. 121-152).

COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, “Informe
sobre el anteproyecto de ley organica para la proteccion de las personas menores
de edad en los entornos digitales” (IPN/CNMC/020/24), 22 de julio de 2024, pp.
1-21.

LETE ACHIRICA, J., “Articulo 125. Accion contra el productor y de repeticion”, en
ZUMAQUERO GIL, L. (Coord.) y CANIZARES LASO, A. (Dir.), Comentarios

al texto refundido de la Ley de consumidores y usuarios, vol. 2, Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pp. 1811-1840.

MARIN LOPEZ, M. I. (2023), “Conformidad de los bienes y remedios por
disconformidad”, en CARRASCO PERERA, A. (Coord.), Derecho de consumo.
materiales, fundamentos, aplicaciones, Aranzadi, Cizur Menor (pp. 281-302).

MARIN LOPEZ, M. J. (2015), “Articulo 124, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (Coord.), Comentario del texto refundido de la Ley general para la defensa
de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto
Legislativo 1/2007), Aranzadi, Cizur Menor (pp. 2306-2311).

MILA RAFEL, R. (2024), “Remedios asociados a la falta de conformidad de los
contenidos y servicios digitales”, en GOMEZ POMAR, F. y FERNANDEZ
CHACON, 1. (Dirs.), El nuevo derecho digital: I. Los contratos de suministros
de contenidos y servicios digitales, Aranzadi, Cizur Menor (pp. 591-711).

MORALES MORENO, A. (1999), “Declaraciones publicas y vinculacion contractual
(reflexiones sobre una Propuesta de Directiva)”, ADC, fasc. 1, 1999 (pp. 265-
288).

QUICIOS MOLINA, M. S. (2025), “Proteccion de menores en entornos digitales: una
mirada iuscivilista al reciente proyecto de ley”, CDP, num. 11 (pp. 2-10).

Anexo de jurisprudencia

STS 1176/2025, de 18 de julio (ECLI:ES:TS:2025:3596).
STS 574/2022, de 19 de julio (ECLI:ES:TS:2022:3034).

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 46-84



PRECIOS PERSONALIZADOS Y CONSUMIDORES EN LA ERA DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL: TRANSPARENCIA ALGORITMICA, NO
DISCRIMINACION Y NUEVAS FRONTERAS DEL DERECHO DE CONSUMO
Personalised prices and consumers in the age of artificial intelligence: algorithmic
transparency, non-discrimination and new frontiers of consumer law

PASCUAL MARTINEZ ESPIN

pascual. martinez@uclm.es

Catedratico de Derecho Civil

Universidad de Castilla — La Mancha (UC-LM)

Como citar / Citation

Martinez Espin, P. (2026).

Precios personalizados y consumidores en la era de la inteligencia artificial:
transparencia algoritmica, no discriminaciéon y nuevas fronteras del Derecho de consumo
Cuadernos de Derecho Privado, 14, pp. 85-138

DOI: https://doi.org/10.62158/cdp.92

(Recepcion: 26/03/2026; aceptacion: 28/04/2026; publicacion: 30/04/2026)

Resumen

La inteligencia artificial ha transformado profundamente la fijacién de precios en los
mercados digitales, desplazando los precios uniformes hacia sistemas dinamicos e,
incluso, estrictamente individualizados basados en perfiles de comportamiento. Este
estudio analiza, desde una perspectiva juridica integral, los precios personalizados y su
encaje en el Derecho de consumo espafiol y europeo, examinando las bases técnicas
del pricing algoritmico, los datos utilizados y los riesgos estructurales de opacidad,
asimetria informativa y discriminacion indirecta. Se abordan las implicaciones del RGPD,
el TRLGDCU, el DSA y el Al Act vy, a partir de evidencias empiricas y ejemplos reales,
se identifican practicas de steering, segmentacion oculta y penalizacion por capacidad
economica. El trabajo se centra en los precios personalizados basados en perfiles,
diferencidndolos de las técnicas de precios dindmicos uniformes, para las que el legislador
europeo no ha previsto obligaciones especificas de informacion mas alla de las generales
sobre variacion de precios.

Palabras clave

Precios personalizados, inteligencia artificial, consumidores vulnerables, transparencia
algoritmica, decisiones automatizadas.

Abstract

Artificial intelligence has profoundly transformed price setting in digital markets, shifting
from uniform prices to dynamic and, in some cases, strictly individualized systems based
on behavioural profiling. This paper offers a comprehensive legal analysis of personalised


https://doi.org/10.62158/cdp.92

86 P. Martinez Espin

pricing and its treatment under Spanish and EU consumer law, examining the technical
foundations of algorithmic pricing, the categories of data used, and the structural risks of
opacity, information asymmetry, and indirect discrimination. It discusses the implications
of the GDPR, the Spanish Consumer Protection Act (TRLGDCU), the Digital Services
Act (DSA), and the Al Act and, drawing on empirical evidence and real-world examples,
identifies practices such as steering, hidden segmentation, and economic penalisation.
The paper focuses on personalised prices based on profiling, distinguishing them from
uniform dynamic pricing techniques, for which EU legislation has not laid down specific
information duties beyond the general requirements applicable to price variation.

Keywords
Personalized pricing, artificial intelligence, vulnerable consumers, algorithmic
transparency, automated decision-making.
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I. INTRODUCCION

La expansion de la inteligencia artificial (IA) en los mercados digitales ha
supuesto un salto cualitativo respecto a la mera digitalizacion de procesos. La
combinacion de grandes volimenes de datos, capacidades de computo y modelos de
aprendizaje automatico permite hoy ajustar precios, ofertas y contenidos a escala
individual y en tiempo real, mediante procedimientos que permanecen en gran medida
opacos para el consumidor medio. La fijacion de precios, que en los mercados
tradicionales se asociaba a tarifas relativamente estables y visibles para todos los
consumidores, se configura hoy como un proceso continuo de ajuste basado en datos, en
el que el importe ofrecido a cada usuario puede variar en funcion de sefales conductuales,

contextuales y socioecondmicas inferidas'.

! Sobre el concepto de sefiales conductuales y su uso en pricing algoritmico, véase Dubus (2024: 1-44).
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Este cambio de paradigma plantea interrogantes que trascienden lo econémico y
se adentran en el terreno juridico y ético. La cuestion ya no es nicamente cuanto cuesta
un bien o servicio, sino por qué cuesta eso a ese consumidor concreto y si el proceso que
conduce a ese resultado respeta los principios de transparencia, igualdad, no
discriminacion y autonomia decisoria. La personalizacion de precios basada en
algoritmos abre la puerta a practicas que pueden resultar eficientes desde la perspectiva
empresarial, pero que también generan riesgos significativos de manipulacion,

explotacion de vulnerabilidades y discriminacion indirecta?.

El legislador europeo ha comenzado a reaccionar ante este escenario mediante un
conjunto de normas que, aunque dispersas, conforman un marco regulatorio cada vez mas
coherente. El Reglamento (UE) 2024/1689 de inteligencia artificial (47 Act) establece un
enfoque basado en el riesgo que obliga a evaluar el impacto de los sistemas de IA sobre
los derechos fundamentales, la seguridad y la proteccion de los consumidores®. El
Reglamento (UE) 2022/2065 de servicios digitales (DSA) refuerza la transparencia
algoritmica, prohibe determinados patrones oscuros y limita la publicidad personalizada
dirigida a menores®*. Por su parte, el Reglamento (UE) 2023/988 sobre seguridad general
de los productos incorpora la dimension algoritmica a la nociéon de seguridad,

reconociendo que un producto puede resultar inseguro no solo por defectos fisicos, sino

2 La personalizacion algoritmica de precios plantea, seglin las autoridades europeas de proteccion de datos,
serios riesgos de manipulacion y discriminacion indirecta. El Comité Europeo de Proteccion de Datos
(EDPB, 2020) advierte que variables aparentemente neutras —como el dispositivo o la ubicacion— pueden
generar efectos desproporcionados sobre ciertos grupos. La Agencia Espafola de Proteccion de Datos
(AEPD, 2023) alerta de perjuicios para consumidores con menor alfabetizacion digital o poder de
negociacion. Por su parte, el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos (EDPS, 2020) destaca que la
segmentacion algoritmica puede reforzar desigualdades y afectar la equidad en el acceso a bienes y
servicios.

3 El Reglamento (UE) 2024/1689 (Al Act) adopta un enfoque basado en el riesgo que exige evaluar el
impacto de la inteligencia artificial sobre los derechos fundamentales y los consumidores. El art. 5 prohibe
practicas como la manipulacion subliminal, la explotacién de vulnerabilidades o la puntuacién social,
especialmente relevantes en la personalizacion de precios y clasificacion de consumidores. El art. 9 impone
a los proveedores de sistemas de alto riesgo un sistema continuo de gestién y mitigacion de riesgos,
complementado por obligaciones de gobernanza de datos, documentacion y supervision humana (arts. 10—
14). En conexion con el art. 22 RGPD, el A7 Act refuerza la exigencia de transparencia, control humano y
prevencion de practicas manipulativas o discriminatorias en el mercado digital.

4 El Reglamento (UE)2022/2065 (DSA) refuerza la transparencia algoritmica y la proteccion frente a
practicas manipulativas en plataformas en linea, con incidencia en la personalizacion de precios y la tutela
de consumidores vulnerables. El art. 25 prohibe los «patrones oscuros», es decir, disefios que manipulan o
restringen la autonomia del usuario, limitando su uso para inducir la aceptacion de tratamientos de datos
opacos o discriminatorios. El art. 26 prohibe la publicidad basada en el perfilado de menores, también en
materia de precios. Los arts. 14,27 y 38 imponen transparencia sobre los parametros de clasificacion y
recomendacion, mientras que los arts. 34 y 35 exigen a las VLOPs mitigar riesgos sistémicos, incluidos los
derivados de la segmentacion algoritmica que afecte a colectivos vulnerables.
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también por decisiones automatizadas que generen riesgos significativos para los

consumidores®.

En el ambito interno, el TRLGDCU ha sido objeto de reformas relevantes que
refuerzan los deberes de informacion precontractual en entornos digitales, especialmente
en lo relativo a la personalizacion de precios y a los pardmetros de clasificacion utilizados
por los mercados en linea®. A ello se suma el RGPD, que impone restricciones especificas
a las decisiones basadas unicamente en tratamientos automatizados y a la elaboracion de

perfiles con impacto significativo sobre las personas consumidoras’.

Este articulo se propone analizar, desde una perspectiva sistematica, el fendémeno
de los precios personalizados y su encaje en el Derecho de consumo. Para ello, se parte
de la constatacion empirica de que las practicas de pricing algoritmico se han
generalizado en multiples sectores —transporte, energia, seguros, comercio electronico—
y de que su impacto es especialmente intenso en colectivos vulnerables®. A partir de esta
base, se examinan los conceptos técnicos y juridicos esenciales, se identifican los riesgos
estructurales y se analizan los principales retos normativos y jurisprudenciales. El
objetivo es ofrecer un marco interpretativo que permita a las autoridades de consumo, a

los operadores juridicos y a los responsables ptblicos comprender la complejidad del

5 El Reglamento (UE) 2023/988 amplia la nocion de seguridad del producto a los riesgos derivados de
componentes digitales, software e inteligencia artificial. Los considerandos 14y 15 reconocen que
algoritmos, conectividad o fallos de ciberseguridad pueden afectar no solo a la integridad fisica, sino
también a la econdémica y decisoria de los consumidores, especialmente vulnerables. Un producto puede
ser inseguro si incorpora sistemas automatizados erroneos o manipulativos, por lo que los productores
deben evaluar y mitigar estos riesgos a lo largo de todo su ciclo de vida. El marco refuerza la vigilancia del
mercado y la cooperacion con autoridades, alineandose con el DSA, el Al Acty el RGPD en la exigencia
de productos digitales seguros y transparentes.

6 Las reformas del TRLGDCU por las Leyes 3/2014 y 4/2022 reforzaron la informacion precontractual en
entornos digitales, especialmente sobre precios personalizados y transparencia algoritmica. El art. 60 exige
informacion clara, veraz y suficiente, incluyendo la obligacion de advertir cuando el precio se determina
mediante tratamientos automatizados. El art. 97 amplia estas exigencias en contratos a distancia y
el art. 97 bis, derivado de la Directiva (UE) 2019/2161, impone a los mercados en linea informar sobre los
parametros de clasificacion y su peso relativo. Estas previsiones integran el DSA, el Al Acty el RGPD,
consolidando la proteccion del consumidor frente a la opacidad y la intermediacion algoritmica.

7 El articulo 22 RGPD consagra el derecho a no ser objeto de decisiones basadas exclusivamente en
tratamientos automatizados con efectos juridicos o significativos, salvo en casos excepcionales de
necesidad contractual, habilitacion legal o consentimiento expreso. Incluso entonces, el responsable debe
garantizar una intervenciéon humana efectiva, la posibilidad de expresar el propio punto de vista y de
impugnar la decision. Segin el EDPB (Guidelines WP251 rev.01, 2018), la afectacion significativa incluye
impactos econoémicos o denegaciones de servicios, y la intervencion debe ser real, no formal. En materia
de consumo, estas garantias son esenciales frente a la personalizacion de precios o clasificacion de
consumidores, exigiendo transparencia y control humano en coherencia con el Al Act, el DSAy
el TRLGDCU.

8 Sobre el impacto de la personalizacion algoritmica de precios en colectivos vulnerables, véanse, entre
otros, Micklitz (2018: 215 ss.), Howells y Weatherill (2017: 37 ss.) y BEUC (2020: 12 ss.).
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fendmeno y articular respuestas eficaces que garanticen la transparencia, la equidad y la

proteccion de los consumidores en la era de la inteligencia artificial.

Desde el punto de vista metodoldgico, este trabajo no pretende ofrecer un estudio
exhaustivo de todos los desarrollos técnicos del pricing algoritmico, sino contribuir a
sistematizar sus implicaciones juridicas desde una perspectiva transversal. La aportacion
principal reside en articular, en un marco unitario, los distintos vectores normativos que
inciden sobre la personalizacion de precios —derechos de informacién precontractual y
transparencia material en el TRLGDCU, garantias del RGPD frente a la elaboracion de
perfiles y las decisiones automatizadas, exigencias de seguridad algoritmica del
Reglamento (UE) 2023/988, régimen de gobernanza y evaluacion de riesgos del Al Acty
obligaciones de transparencia y control de practicas desleales del DSA—, poniendo el
acento en su interaccion practica en contextos de contratacion con consumidores. A partir
de esta lectura integrada, el trabajo propone criterios operativos para la actuacion de las
autoridades de consumo y de proteccion de datos frente a los precios personalizados, asi

como lineas de ajuste normativo destinadas a reforzar la tutela de colectivos vulnerables.

Desde esta perspectiva, el trabajo se articula sobre una idea central: la
personalizacion algoritmica del precio no constituye unicamente un problema de
transparencia informativa, sino un fendmeno estructural que exige una lectura integrada
del Derecho de consumo, la proteccion de datos y el Derecho antidiscriminatorio. En
consecuencia, los distintos bloques del analisis no se abordan como compartimentos
estancos, sino como manifestaciones convergentes de un mismo riesgo sistémico: la
opacidad en la determinacion del precio y su impacto sobre la igualdad material y la

autonomia decisoria del consumidor.

II. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL MERCADO ACTUAL

La evolucioén tecnolodgica de las dos ultimas décadas ha transformado de manera
profunda el funcionamiento de los mercados digitales. La transicion desde la web estatica
hacia sistemas basados en big data, machine learning y modelos predictivos ha dado lugar
a un ecosistema de hiperpersonalizacion en el que la inteligencia artificial (IA) actiia
como infraestructura invisible pero determinante. Cada clic, busqueda, abandono del

carrito o interaccion con una interfaz digital se convierte en una sefial que alimenta
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modelos capaces de inferir preferencias, anticipar decisiones y estimar la “disposicion a

pagar” de cada usuario’.

En la practica, el precio deja de presentarse como un dato unico para todos y pasa
a modularse en funcién de sefiales conductuales, contextuales y socioecondmicas
inferidas, de modo que dos usuarios que acceden al mismo producto pueden recibir
ofertas distintas sin percibirlo claramente. El dispositivo utilizado, la frecuencia de
busqueda, la ubicacion geografica, el historial de navegacion o incluso la urgencia
percibida pueden influir en el precio final ofrecido al consumidor. Asi, dos usuarios que
acceden simultaneamente al mismo producto pueden recibir precios distintos sin que
exista una justificacion objetiva aparente. Ejemplos documentados incluyen billetes de
avidon que se encarecen tras varias busquedas desde el mismo dispositivo, tarifas de
plataformas de reparto que varian segln la urgencia estimada del usuario o primas de
seguros calculadas en funcidén del comportamiento digital, sin que el consumidor reciba

una explicacion clara de los criterios utilizados!®.

La IA se ha convertido, por tanto, en una auténtica infraestructura de mercado.
Los sistemas de recomendacion determinan qué productos se muestran primero; los
motores de busqueda ordenan los resultados en funcion de criterios opacos; los
comparadores priorizan ofertas patrocinadas sin indicarlo de forma suficientemente clara;
y los marketplaces integran algoritmos de multiples vendedores que interactiian entre si,
generando efectos no previstos como la colusion algoritmica sin acuerdo humano

explicito!!. En este entorno, la informacion relevante para la decision de compra se

® La doctrina reciente subraya que los algoritmos de fijacion de precios permiten aproximarse cada vez mas
a los precios de reserva individuales de los consumidores, entendidos como el precio maximo que cada uno
estaria dispuesto a pagar y estrechamente ligado a su willingness to pay. Van Heusden (2023: 333) sostiene
que el auge del algorithmic pricing ha convertido la discriminacion perfecta de precios en una posibilidad
real, en la medida en que los algoritmos autoaprendices pueden desarrollar estrategias que se aproximan
progresivamente a esos precios de reserva individuales.

19 Ge et al. (2024) analizan datos reales de la mayor plataforma china de reparto de comercio electronico
para estudiar la fijacion de precios de los servicios de entrega y sus efectos sobre costes y bienestar. A partir
de datos de transacciones en multiples rutas, muestran variaciones sistematicas de precios en funcion de la
demanda, la localizacion y los costes de transporte, que dan lugar a tarifas diferenciadas entre regiones y
condiciones operativas, configurando un caso de dynamic pricing y de discriminacion de precios de tercer
grado en plataformas logisticas. Como sefialan los propios autores, los precios marginales asimétricos y las
tarifas fijas responden al denominado backhaul problem y a la discriminacion de precios en la prestacion
de servicios de entrega en el comercio electronico. Estos ejemplos ilustran técnicas de dynamic
pricing aplicadas a todos los usuarios en funcion de la demanda y otros factores generales, que solo entran
en el ambito de la personalizacion en sentido estricto cuando el importe se ajusta en funcion del perfil
individual del consumidor.

! Las autoridades europeas de competencia han sefialado que los algoritmos de fijacion de precios pueden
facilitar paralelismos de precios y comportamientos coordinados incluso sin un acuerdo humano explicito,
sobre todo cuando varios competidores utilizan soluciones de pricing de terceros o comparten proveedores
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encuentra fragmentada, condicionada o directamente oculta por decisiones automatizadas

que el consumidor no puede comprender ni controlar.

El funcionamiento de esta infraestructura descansa sobre tres pilares: datos,
algoritmos y modelos. En primer lugar, los datos utilizados abarcan desde informacién
comportamental —clics, tiempo de permanencia, rutas de navegacion, abandono del
carrito— hasta datos contextuales —geolocalizacion, hora del dia, tipo de dispositivo—
y datos socioecondmicos inferidos, como renta estimada, nivel educativo o composicion
familiar. En segundo lugar, los algoritmos aplicados incluyen técnicas como arboles de
decision, gradient boosting o redes neuronales profundas, capaces de clasificar perfiles,
predecir probabilidades de conversion y ajustar precios en tiempo real. Finalmente, los
modelos integran estas variables para generar recomendaciones, rankings y precios
personalizados mediante arquitecturas que, en muchos casos, resultan opacas incluso para

el propio comerciante que contrata servicios de proveedores de IA B2B'2.

Este ecosistema se articula en torno a una pluralidad de actores con roles

diferenciados. Las grandes plataformas digitales —como Amazon, Booking o Uber—

de software. En una nota dirigida al Comité de Competencia de la OCDE para la Roundtable on Algorithms
and Collusion (2023), la Unién Europea destaca que determinados esquemas de third-party pricing pueden
favorecer alineamientos de precios dificiles de distinguir de una coordinacion colusoria. En el plano
doctrinal, Giacalone (2024) examina como el uso de sistemas de IA para fijar precios puede dar lugar a
alineamientos colusorios incluso no intencionales y analiza su encaje en el articulo 101 TFUE,
distinguiendo entre el escenario del Predictable Agent, en el que el algoritmo sigue parametros fijados por
la empresa, y el del Digital Eye, en el que algoritmos mas auténomos aprenden estrategias colusorias a
partir de la interaccion en el mercado. Hawkes (2021) propone dotar a las autoridades de competencia de
herramientas especificas de investigacion de mercado y de remedios estructurales y conductuales para
abordar la colusion tacita facilitada por algoritmos de repricing, subrayando que estos incrementan la
transparencia, la frecuencia de interaccion y la capacidad de represalia, y pueden estabilizar resultados
colusorios en mercados oligopolisticos.

12 La literatura reciente destaca que la opacidad algoritmica y las exigencias de responsabilidad en sistemas
de IA hacen necesario un marco reforzado de transparencia, explicacion y supervision de las decisiones
automatizadas. Cheong (2024) ofrece una revision sistematica de la literatura técnica, juridica y ética,
identificando cuatro ejes principales: enfoques técnicos (XA/e interpretabilidad), marcos legales y
regulatorios, dimensiones éticas y sociales y aproximaciones interdisciplinares, y sostiene que la falta de
transparencia en modelos complejos genera riesgos relevantes para el bienestar individual y colectivo que
justifican obligaciones reforzadas de explicacion, documentacion y supervision. La literatura
sobre algorithmic transparency y algorithmic accountability ha sistematizado los debates sobre
trazabilidad de modelos, explicabilidad adecuada al destinatario y atribucion de responsabilidad entre
disefiadores, proveedores y usuarios, insistiendo en que la transparencia no se agota en revelar el codigo
fuente, sino que exige informacion significativa sobre los datos utilizados, las logicas decisorias y los
limites del sistema. En el plano institucional europeo, el European Centre for Algorithmic Transparency
(ECAT), creado por la Comision Europea en 2023 como unidad del Joint Research Centre para apoyar la
aplicacion del DSA, aporta peritaje cientifico y técnico en transparencia algoritmica, realiza evaluaciones e
inspecciones de sistemas utilizados por very large online platforms y motores de busqueda, desarrolla
metodologias para medir riesgos sistémicos y asesora sobre buenas practicas de transparencia,
explicabilidad y responsabilidad en el mercado digital europeo.
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concentran volimenes masivos de datos y ejecutan pricing dinamico en tiempo real. Los
comparadores y metabuscadores —como Trivago o Skyscanner— ordenan resultados
mediante algoritmos cuyo funcionamiento real rara vez se explica al usuario, con riesgo
de manipulacion comercial cuando se priorizan productos patrocinados. Los
marketplaces —como eBay o AliExpress— agregan miles de vendedores que utilizan sus
propios algoritmos de optimizacion de precios, generando interacciones complejas y, en
ocasiones, efectos emergentes no previstos. Finalmente, los proveedores de 1A B2B
suministran motores de pricing, segmentacion y prediccion que operan en segundo plano,
invisibles para el consumidor y, en ocasiones, insuficientemente comprendidos por el

comerciante que los utiliza.

El legislador europeo ha comenzado a abordar esta realidad mediante un marco
normativo que combina obligaciones de transparencia, requisitos de gobernanza y
prohibiciones especificas. El Reglamento (UE) 2024/1689 de inteligencia artificial (Al
Act) establece un enfoque basado en el riesgo que prohibe determinadas practicas —como
la manipulacion subliminal que cause dafios significativos— y somete a obligaciones
estrictas a los sistemas de alto riesgo, entre los que se incluyen los utilizados para la
evaluacion de solvencia o el acceso a servicios esenciales (por ejemplo, ciertos servicios
financieros minoristas o de conectividad digital)!®. Aunque el pricing algoritmico no se
clasifica automaticamente como de alto riesgo, puede quedar incluido cuando se integra

en estos sectores.

Por su parte, el Reglamento (UE) 2022/2065 de servicios digitales (DSA) impone
obligaciones de transparencia sobre los sistemas de recomendacion, prohibe
determinados patrones oscuros y limita la publicidad personalizada dirigida a menores,
lo que resulta especialmente relevante cuando los precios personalizados se presentan

como ofertas individualizadas o se integran en interfaces que combinan ranking,

13 El Reglamento (UE) 2024/1689 de inteligencia artificial sitGia en el nucleo de su arquitectura regulatoria
los articulos 5 y 6, en conexion con el anexo III, para delimitar las practicas prohibidas y los sistemas de
alto riesgo. El articulo 5 establece un catalogo de practicas de IA prohibidas, entre ellas el empleo de
técnicas subliminales o deliberadamente manipuladoras susceptibles de causar dafios significativos, la
explotacion de vulnerabilidades ligadas a la edad, la discapacidad o la situacion socioecondmica de
personas o grupos, asi como determinados sistemas de puntuacion social. Por su parte, el articulo 6 fija los
criterios de clasificacion de los sistemas de IA de alto riesgo y remite al anexo III, que incluye, entre otros,
los sistemas destinados a evaluar la solvencia o determinar la puntuacion crediticia de personas fisicas y
los utilizados para el acceso y disfrute de servicios privados esenciales. Estos sistemas quedan sometidos a
obligaciones estrictas de gestion de riesgos, gobernanza de datos, documentaciéon técnica, supervision
humana y transparencia previstas en los articulos 9 y siguientes del Al Act.
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publicidad y pricing dindmico'®. La interaccion entre el Al Act, el DSA, el RGPD y el
TRLGDCU exige una lectura integrada: la fijacion de precios mediante IA no es solo una
cuestion de libertad de empresa, sino un ambito en el que confluyen la proteccion de
datos, la transparencia algoritmica, la seguridad de productos y la tutela de los derechos

basicos de las personas consumidoras.

En esta misma linea, la propuesta de Ley de Equidad Digital de la Comisioén
Europea refuerza el control sobre los patrones oscuros y las practicas de personalizacion
desleales, al proponer limites adicionales a los disefios de interfaz que explotan
vulnerabilidades del consumidor y a la personalizacién basada en perfilado opaco en

entornos de consumo masivo'>.

En conjunto, estos desarrollos configuran un entorno marcadamente asimétrico,
en el que quien controla los datos y los modelos disfruta de una ventaja estructural frente
a un consumidor que apenas percibe que el precio ofrecido es el resultado de un calculo
algoritmico. La combinacion de opacidad en los criterios de fijacion del precio,
imposibilidad practica de comparaciéon en tiempo real y sensibilidad especial de
determinados colectivos convierte el pricing algoritmico en un vector de riesgo
concentrado para la igualdad material y la autonomia decisoria de las personas
consumidoras, sin necesidad de reiterar exhaustivamente cada una de sus manifestaciones

sectoriales.

III. EVIDENCIAS EMPIRICAS SOBRE PRACTICAS ALGORITMICAS EN EL
MERCADO DIGITAL

14 El Reglamento (UE) 2022/2065, de servicios digitales (Digital Services Act, DSA), establece
obligaciones reforzadas de transparencia y de disefio responsable de las interfaces en las plataformas en
linea, con especial intensidad para los prestadores de plataformas en linea y las muy grandes plataformas
en linea (VLOPs). En particular, los articulos 25 y 26 imponen obligaciones de transparencia en materia de
publicidad en linea y sistemas de recomendacion, exigiendo que los usuarios sean informados de los
parametros principales utilizados para determinar las recomendaciones y que dispongan de opciones
significativas para modificar, al menos en parte, dicha configuracion. E1 DSA prohibe ademas determinadas
practicas de disefio engafioso (dark patterns) en las interfaces dirigidas a los usuarios y limita el uso de
publicidad personalizada basada en perfiles cuando se dirige a menores, tal y como recoge la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) en su documento divulgativo sobre el Reglamento de Servicios
Digitales. La obligacion especifica de informar sobre la personalizacion del precio se refiere, segin la
Directiva (UE) 2019/2161, a los supuestos en que el importe ofrecido se determina mediante decisiones
automatizadas basadas en datos personales del consumidor, sin extenderse, per se, a todas las formas
de dynamic pricing no personalizadas.

15 Propuesta de Ley de Equidad Digital (Digital Fairness Act), anunciada por la Comision en la Agenda
del Consumidor 2030 (iniciativa legislativa prevista para el cuarto trimestre de 2026).
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El analisis del impacto real de la inteligencia artificial en la fijacion de precios
exige partir de evidencias empiricas solidas. En los ultimos afios, diversas autoridades de
consumo europeas y espaiolas han desarrollado investigaciones sistematicas sobre el
funcionamiento de plataformas digitales, comparadores, marketplaces y servicios en
linea. Aunque los estudios presentan diferencias metodologicas, todos coinciden en un
diagnoéstico comun: la personalizacion algoritmica de precios y de ofertas es ya una

practica extendida, estructural y, en muchos casos, opaca para el consumidor'®.

Las metodologias empleadas para detectar estas practicas combinan auditorias
manuales y técnicas automatizadas. Las auditorias de webs y aplicaciones permiten
capturar precios en distintos momentos del dia y de la semana, identificar variaciones no
justificadas por factores objetivos de mercado y analizar la presentacion de ofertas y
rankings. A ello se suman comparaciones entre perfiles diferenciados —navegador limpio
frente a usuario registrado, dispositivos de gama alta frente a dispositivos baésicos,
ubicaciones urbanas frente a rurales— que permiten detectar patrones de segmentacion
oculta. Finalmente, el uso de bots gemelos configurados con sefiales distintas (busquedas
repetidas, carritos abandonados, simulacion de urgencia) facilita la identificacion de
variaciones de precio asociadas al comportamiento del usuario y no a la dindmica general

del mercado!”.

Estas metodologias han permitido constatar la existencia de patrones de pricing
dindmico, segmentacion oculta y steering conductual, esto es, técnicas de orientacion de

la decision del consumidor mediante el disefo de la interfaz o del orden de presentacion

16 E] estudio del Parlamento Europeo sobre Personalised Pricing (2022) concluye que la personalizacion
algoritmica de precios se ha convertido en un fenémeno significativo en los mercados digitales, con
consecuencias relevantes para la transparencia y la proteccion del consumidor. El informe sefiala que los
comerciantes pueden emplear datos personales, de comportamiento y contextuales para diferenciar precios
casi en tiempo real entre consumidores, a menudo sin que estos conozcan los criterios utilizados, lo que
incrementa la opacidad y las asimetrias informativas. Diversas autoridades europeas de consumo y de
competencia han recogido esta preocupacion en sus andlisis sobre el uso de algoritmos en los mercados
digitales, advirtiendo del riesgo de opacidad, discriminacion y deterioro de la posicion negociadora del
consumidor cuando la personalizacion de precios y de ofertas se lleva a cabo de forma no transparente o
dificilmente comprensible para el usuario medio.

17 La literatura reciente destaca el uso de perfiles sintéticos muiltiples como herramienta clave para auditar
sistemas algoritmicos y detectar diferencias de trato asociadas al comportamiento del usuario. La técnica
de los llamados bots gemelos crea perfiles controlados que solo difieren en algunas sefiales relevantes, lo
que permite identificar sesgos y variaciones no justificadas en el funcionamiento de plataformas digitales.
La Adversarial Algorithmic Auditing Guide de la Fundacion Eticas (2023), asi como trabajos recientes
sobre auditoria algoritmica, como los de la OCDE en materia de algorithmic competition (OECD, 2023) y
el articulo de Zerilli et al., ‘“Towards algorithm auditing: Managing legal, ethical and technological risks of
Al, ML and associated algorithms’, publicado en Royal Society Open Science (2024), describen
metodologias experimentales basadas en estos perfiles diferenciados y comparables para revelar patrones
sistematicos de discriminacion o trato desigual en precios, ofertas o condiciones de acceso.
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de las ofertas, de forma que se le empuja sistematicamente hacia opciones mas rentables

para la empresa aunque no sean las mas ventajosas para él.

Los resultados obtenidos en estas investigaciones son consistentes y preocupantes.
En primer lugar, se observa una generalizacion del uso de algoritmos comerciales: una
parte significativa de las plataformas analizadas aplica algin tipo de personalizacion
oculta, ya sea en los precios, en el ranking de productos o en la presentacion de ofertas.
En muchos casos, los comerciantes utilizan motores de IA proporcionados por terceros,
sin disponer de un control efectivo sobre la ldgica del modelo ni sobre las variables

utilizadas para la segmentacion'®.

En segundo lugar, la transparencia es notablemente insuficiente. Las plataformas
suelen limitarse a advertencias genéricas del tipo “el precio puede variar”, sin explicar los
criterios concretos que determinan la variacion ni informar de que el precio se ha
personalizado en funcioén del perfil del usuario. Esta practica vulnera el estandar de
transparencia material exigido por el art. 60 TRLGDCU v, tras la reforma derivada de la
Directiva (UE) 2019/2161, la obligacion especifica de informar sobre la personalizacion
de precios basada en decisiones automatizadas'®. En coherencia con el considerando 45
de la Directiva (UE) 2019/2161, este deber reforzado de informacion solo se activa
cuando el precio se determina mediante decisiones automatizadas dirigidas a un
consumidor concreto o a un segmento definido, y no cuando la variacién se limita a
técnicas de precio dindmico aplicadas de forma uniforme a todos los usuarios en un

momento dado.

18 La doctrina reciente ha puesto de relieve la creciente dependencia de los comerciantes respecto de
proveedores B2B de sistemas de IA para la fijacion de precios y la recomendacion comercial, de modo que
operan sobre infraestructuras algoritmicas disefiadas y controladas por terceros. Xu et al. (2024) muestran
que los sistemas de recomendacion de las plataformas configuran el entorno competitivo y las estructuras
de recompensa de los algoritmos de precios, sin que los comerciantes dispongan de acceso pleno a la logica
interna ni a las variables efectivamente utilizadas para la segmentacion. En paralelo, la evolucion de los
modelos B2B de software y servicios de IA —incluidos motores de pricing, APIs y plataformas de analitica
ofrecidos como servicio a multiples clientes—, descrita tanto en la literatura académica como en informes
sectoriales (por ejemplo, estudios de consultoras como Boston Consulting Group sobre dynamic
pricing 'y revenue optimization), evidencia que estos proveedores suministran infraestructuras
estandarizadas de IA reutilizadas por numerosos comerciantes, con implicaciones relevantes para la
competencia, la transparencia y la distribucion de responsabilidades.

19 El articulo 60 TRLGDCU, tras las reformas vinculadas a la transposicion de la Directiva 2011/83/UE y
de la Directiva (UE) 2019/2161, establece un estandar reforzado de transparencia material en la
informacioén precontractual, exigiendo que el consumidor conozca de forma clara y comprensible las
caracteristicas esenciales del bien o servicio, el precio total —incluidos impuestos y recargos previsibles—
y las condiciones relevantes de la contratacion. La Directiva (UE) 2019/2161 incorpora, ademas, la
obligacion especifica de informar cuando el precio se personaliza sobre la base de decisiones
automatizadas, obligacion que el legislador espafiol ha plasmado en el articulo 97 bis TRLGDCU,
reforzando la transparencia y la lealtad en el mercado digital.
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En tercer lugar, se constata un impacto especialmente intenso en colectivos
vulnerables. La personalizacion de precios basada en IA puede generar escenarios de
discriminacioén indirecta cuando utiliza variables aparentemente neutras —como el
codigo postal, el tipo de dispositivo o los horarios de navegacion— que se correlacionan
de forma estrecha con rasgos protegidos o con situaciones de vulnerabilidad
socioeconomica. En el ordenamiento espaiiol, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacidn, prohibe tanto la discriminacion directa
como la indirecta por motivos tales como el origen racial o étnico, el sexo, la edad, la
discapacidad, la religiéon o conviccion, la orientacién o identidad sexual, la situacion
socioecondmica y otras circunstancias analogas, extendiendo esta prohibicion a la oferta
y acceso a bienes y servicios al piblico?’. De conformidad con la Ley 15/2022, existe
discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros situan en desventaja particular a personas vinculadas a alguno de los motivos de
trato prohibidos, salvo que esa disposicion, criterio o practica estén objetivamente
justificados por una finalidad legitima y los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados, necesarios y proporcionados. Aplicado al pricing algoritmico, ello implica
que modelos que asignan sistematicamente precios mas altos a zonas geograficas
determinadas, a usuarios que se conectan en determinados horarios o a quienes utilizan
ciertos dispositivos pueden constituir discriminacion indirecta cuando esas variables
actlian como proxies de motivos protegidos o de situaciones de vulnerabilidad, sin una
justificacion objetiva suficiente. Los ejemplos empiricos detectados ilustran la magnitud
del fenomeno. En el comercio electronico, se han documentado casos de steering
conductual en los que los productos con mayor margen para la empresa aparecen
sistematicamente en las primeras posiciones, aunque no sean los mas baratos, induciendo
al consumidor a decisiones menos favorables. En plataformas de viajes, se han observado

variaciones de precio en funcidon del dispositivo utilizado, con precios mas altos para

20 La literatura espafiola reciente ha analizado de forma especifica la relacion entre opacidad algoritmica,
vulnerabilidad digital y discriminacion, poniendo de relieve que la falta de transparencia en los sistemas
automatizados incrementa la asimetria informativa y dificulta que los consumidores detecten e impugnen
practicas diferenciadas. Digital Future Society (2022) y el informe [nvisibilizacion y discriminacion
algoritmica (datos.gob.es, 2025) muestran como la complejidad de las cadenas de tratamiento y la opacidad
de los modelos generan nuevas formas de exclusion digital para usuarios con menor comprension
tecnologica o en situacion de vulnerabilidad social. Ramirez Autran (2023) ofrece una revision sistematica
que documenta el impacto desproporcionado de los sesgos estructurales y de la falta de explicabilidad sobre
colectivos vulnerables y defiende la necesidad de combinar garantias técnico-organizativas con
mecanismos juridicos reforzados de supervision y rendicion de cuentas para abordar conjuntamente
opacidad algoritmica, vulnerabilidad digital y discriminacién indirecta.
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usuarios de dispositivos de gama alta. En sectores como las plataformas de viajes y el
comercio electronico, se han identificado algoritmos que clasifican a los usuarios en
categorias de “alto” y “bajo” valor, aplicando condiciones diferenciadas sin informar de
ello, aplicando condiciones mas gravosas a los primeros y ofertas agresivas, pero menos

favorables a los segundos?!.

Desde la perspectiva de los derechos de las personas consumidoras, el despliegue
masivo de precios dindmicos en sectores tan diversos como el transporte, el alojamiento
turistico, la energia, las aerolineas, la restauracion rapida o incluso los supermercados esté
generando una experiencia de compra crecientemente marcada por la incertidumbre y la
ansiedad. La imposibilidad de anticipar de forma estable el importe final, la dificultad
para comparar ofertas en condiciones de igualdad y la presion psicoldgica asociada al
temor a subidas inmediatas del precio refuerzan estrategias de compra impulsiva y
erosionan la funcién ordenadora de la competencia. De forma creciente, se perfila una
una demanda social de regulacion especifica que impida el uso de precios dindmicos
como instrumento de manipulacion comercial, garantice la transparencia sobre los
criterios de variacidon y preserve, en ultima instancia, la posibilidad de “saber a qué
atenerse” cuando se contratan bienes y servicios que, en muchos casos, se vinculan a

experiencias o necesidades que trascienden su mera dimension economica.

Estas practicas plantean problemas evidentes desde la perspectiva de la proteccion
de datos personales, especialmente en lo relativo a la elaboracion de perfiles y a las
decisiones automatizadas con efectos significativos sobre los interesados, que seran
analizados mas adelante. La combinacion de opacidad algoritmica, personalizacion no

informada y segmentacion basada en inferencias socioecondmicas plantea riesgos

2! Diversas auditorias y estudios europeos sobre proteccion del consumidor y supervision de mercados
digitales han evidenciado que, en sectores regulados como energia o seguros, ciertos sistemas algoritmicos
clasifican a los usuarios en categorias internas de “alto valor” o “bajo valor” sin informar de ello, aplicando
condiciones comerciales diferenciadas que el consumidor no puede conocer ni contrastar. La autoridad de
competencia del Reino Unido ha documentado en los seguros de hogar y automovil el uso de técnicas
complejas y poco transparentes de fijacion de precios para identificar clientes menos propensos a cambiar
de proveedor y cargarles primas mas elevadas sin que sean conscientes de estos criterios. En la misma linea,
los trabajos de EIOPA y de la Asociacion Internacional de Supervisores de Seguros sobre big data
analytics y uso de 1A en seguros advierten que la creciente capacidad de segmentacion permite distinguir
con gran precision entre asegurados “rentables” y “no rentables”, con riesgos de exclusion o encarecimiento
para determinados perfiles en un contexto de escasa transparencia para el consumidor. Estas auditorias
subrayan que la opacidad de los modelos utilizados por intermediarios y proveedores B2B dificulta detectar
practicas de segmentacion opaca y refuerza la asimetria informativa estructural en los mercados digitales.
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significativos para la equidad del mercado digital y exige una respuesta regulatoria y

supervisora acorde con la complejidad técnica del fenomeno.

IV. PRECIOS PERSONALIZADOS: CONCEPTOS, TIPOLOGIAS Y BASES
TECNICAS

La comprension juridica del fendmeno de los precios personalizados exige partir
de una delimitacion conceptual precisa. No toda variacion de precios constituye un
supuesto de personalizacion en sentido estricto, y la falta de claridad terminoldgica puede
conducir a sobrerreacciones regulatorias o, por el contrario, a la infravaloracion de riesgos
relevantes. En el mercado digital actual coexisten, al menos, tres categorias diferenciadas

de fijacion de precios, cada una con implicaciones juridicas distintas.

En los ultimos afos se ha consolidado una literatura de sintesis sobre regulacion
algoritmica y derecho personalizado que enmarca también el fendémeno de los precios
personalizados. Asi, el volumen colectivo editado por Busch y De
Franceschi, Algorithmic Regulation and Personalized Law. A
Handbook (Beck/Hart/Nomos, Munich, 2021), ofrece un marco general sobre como el
uso de algoritmos transforma la aplicacion de las normas y la posicion de las personas
consumidoras. De forma mas especifica, The Cambridge Handbook of Algorithmic Price
Personalization and the Law, editado por Esposito y Grochowski (Cambridge University
Press, 2025), retne aportaciones monograficas sobre los riesgos y retos regulatorios del
pricing algoritmico en distintos sectores, constituyendo hoy una referencia obligada para

el analisis juridico de la personalizacidn de precios

La primera categoria es el precio dindmico, que responde a factores generales de
mercado —oferta, demanda, hora del dia, disponibilidad de stock— y se aplica de manera
uniforme a todos los consumidores en un momento dado. Se trata de una practica
tradicional en sectores como la energia o el transporte, donde las tarifas indexadas al
mercado mayorista o los precios variables segtn franjas horarias son habituales. Desde el
Derecho de consumo, el precio dindmico no plantea problemas especificos siempre que
se informe adecuadamente de sus condiciones y de los factores que determinan su

variacion®?. Esta categoria no debe confundirse con los precios personalizados. El

22 La doctrina ha insistido en que la transparencia material en la informacion sobre €l precio —incluidos
los supuestos de precios dinamicos— es un eje central del art. 60 TRLGDCU. Vazquez Muiiia subraya que
dicho precepto impone un deber de informacion clara, comprensible y suficiente sobre los elementos
esenciales de la contratacion, entre ellos el precio y sus criterios de determinacion. En la misma linea,
Alonso Pérez (2023) analiza como la falta de claridad en la configuracion del precio puede vulnerar el

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 85-138



99 Precios personalizados y consumidores en la era de la IA....

legislador de la Union ha dejado claro, en el considerando 45 de la Directiva (UE)
2019/2161, que el requisito especifico de informar sobre la personalizacion de precios no
se aplica a técnicas de fijacion de precios “dindmica” o “en tiempo real” que ajustan el
importe de forma flexible en funcién de la demanda del mercado, siempre que no exista
personalizacion basada en decisiones automatizadas respecto de un consumidor o grupo

determinado.

Un ejemplo especialmente ilustrativo de los riesgos del pricing algoritmico en
mercados no competitivos lo ofrece la politica de venta de entradas de la FIFA para el
proximo Mundial de Futbol, donde se ha confirmado la implantacion, por primera vez,
de un sistema de precios dinamicos en tiempo real para los distintos partidos y categorias,
con incrementos muy significativos respecto al campeonato de Qatar 2022 y fuertes
variaciones en funcion de la demanda y del “atractivo” percibido de cada encuentro. Las
propias asociaciones europeas de aficionados han denunciado que este modelo puede
llegar a multiplicar por varias veces el coste agregado de seguir a una seleccion desde la
fase de grupos hasta la final, transformando un acontecimiento tradicionalmente
concebido como bien cultural compartido en un producto de lujo reservado de facto a los
seguidores con mayor capacidad econdmica. La logica de maximizacion de ingresos que
subyace a esta forma de precios dindmicos, combinada con la inexistencia de ofertas
alternativas equivalentes, refuerza la idea de que, en contextos de monopolio de facto
sobre eventos de gran relevancia social, la variabilidad opaca del precio compromete la
accesibilidad inclusiva y exige un escrutinio reforzado desde el Derecho de consumo y

de la competencia.

La segunda categoria es el precio discriminatorio, que consiste en aplicar precios
distintos a grupos de consumidores en funcion de caracteristicas objetivas y transparentes,
como los descuentos para estudiantes, mayores o familias numerosas. Este tipo de
diferenciacion suele estar justificado por politicas de inclusidn, estrategias comerciales
legitimas o criterios de eficiencia, y no plantea objeciones juridicas relevantes siempre

que no se base en categorias prohibidas ni genere discriminacién injustificada.

La tercera categoria —y la mas problematica desde la dOptica del Derecho de

consumo— es el precio individualizado basado en perfil, que consiste en fijar un precio

estandar de transparencia material del TRLGDCU y llegar a comprometer la validez o eficacia de la propia
clausula de precio. Para una vision sistematica de la reforma del art. 60, Zurilla Carifiana (2014) expone el
alcance del deber de informacion precontractual y su funcidn en la proteccion del consumidor.
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especifico para cada consumidor o microsegmento en funcion de su perfil digital y de su
comportamiento previo. Este tipo de personalizacion se apoya en modelos de prediccion
de la “disposicion a pagar” (willingness to pay) que utilizan datos comportamentales,
histéricos, contextuales y socioecondémicos inferidos. La 16gica del modelo suele ser
opaca incluso para el comerciante que lo utiliza, y el consumidor no recibe informacion

clara sobre los criterios que han determinado el precio ofrecido®.

Regular los precios dindmicos exige diferenciar claramente aquellos supuestos en
los que la variacion del importe no responde al perfil individual del usuario, sino a
factores generales como la demanda, la franja horaria, la temporada, el nivel de stock o
la ubicacion geografica. En el ordenamiento espafiol, un primer ambito paradigmatico lo
constituyen las situaciones de emergencia de proteccion civil, en las que se ha reaccionado
frente a incrementos subitos de tarifas en servicios de transporte bajo demanda, evitando
que los algoritmos de pricing trasladen al consumidor, en contextos de urgencia, picos de
demanda que este no puede eludir. Esta linea se refuerza en el Anteproyecto de Ley de
Consumo Sostenible, que prohibe expresamente que la personalizaciéon mediante
decisiones automatizadas pueda dar lugar a incrementos del precio final cuando se
produzca un aumento de la demanda en contextos de urgencia, riesgo o necesidad y que,
en paralelo, limita el precio de reventa de entradas a espectaculos publicos, permitiendo
exclusivamente su actualizacion conforme al indice de precios al consumo, como
respuesta a practicas de encarecimiento dindmico y especulativo en el mercado

secundario de tickets?*.

Desde el punto de vista técnico, el pricing algoritmico requiere la recogida y
tratamiento de datos en tiempo real, incluyendo logs de navegacidén, cookies,
identificadores de dispositivo y datos de localizacion. Estos datos alimentan modelos de
aprendizaje supervisado o reforzado que estiman la probabilidad de compra a distintos
niveles de precio y ajustan la oferta en funcion de la respuesta observada. La

experimentacion continua mediante técnicas como el A/B testing o los multi-armed

2 La doctrina ha insistido en que la transparencia material en la informacion sobre €l precio —incluidos
los supuestos de precios dinamicos— es un eje central del art. 60 TRLGDCU. Vazquez Muifia subraya que
dicho precepto impone un deber de informacion clara, comprensible y suficiente sobre los elementos
esenciales de la contratacion, entre ellos el precio y sus criterios de determinacion. En la misma linea,
Alonso Pérez (2023) analiza como la falta de claridad en la configuracion del precio puede vulnerar el
estandar de transparencia material del TRLGDCU y llegar a comprometer la validez o eficacia de la propia
clausula de precio. Para una vision sistematica de la reforma del art. 60, Zurilla Carifiana (2014) expone el
alcance del deber de informacion precontractual y su funcidn en la proteccion del consumidor.

24 Anteproyecto de ley de consumo sostenible (TIP-APL_N-25-051-DCA .pdf).
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bandits permite optimizar el precio en tiempo real, generando un proceso de aprendizaje

permanente que puede reforzar patrones de comportamiento detectados en el usuario®.

Los datos utilizados en estos sistemas son especialmente sensibles desde la
perspectiva juridica. Los datos comportamentales —<clics, tiempo de permanencia, rutas
de navegacion, abandono del carrito— permiten inferir preferencias y niveles de interés.
Los datos histéricos —historial de compras, importes medios, respuesta a descuentos—
permiten estimar la sensibilidad al precio. Los datos contextuales y geograficos —
ubicacion, tipo de dispositivo, red de conexion— pueden utilizarse como proxies de renta
o de disponibilidad econémica. Los datos socioecondmicos inferidos —renta estimada,
nivel educativo, composicion familiar— se obtienen mediante correlaciones estadisticas
y no mediante declaraciones del usuario. En escenarios avanzados, incluso pueden
utilizarse datos biométricos calculados, como patrones de escritura o analisis de voz, que

permiten inferir estados emocionales o rasgos de personalidad?®.

Cuando estos modelos se utilizan para adoptar decisiones que producen efectos
juridicos o afectan de manera significativa al consumidor, entran en juego las garantias

especificas previstas en el RGPD para las decisiones automatizadas, que se examinan

%5 La literatura de machine learning aplicada al comercio electronico distingue, de forma clasica, entre el
A/B testing como método de experimentacion controlada con grupos de tratamiento y control, y los
multi-armed bandits como familia de algoritmos de aprendizaje por refuerzo que equilibran exploracion y
explotacion para ajustar decisiones en tiempo real. Una introduccion accesible a ambas técnicas puede
encontrarse en GeeksforGeeks (2025), donde se expone ‘A/B Testing vs. Multi-Armed Bandits: Statistical
Decision Making in ML’ y se explica su uso en la optimizacion de estrategias digitales, comparando sus
ventajas e inconvenientes en entornos en linea. En cuanto a su aplicacion al dynamic pricing, el articulo de
OpenDataScience (2024), ‘Dynamic Pricing Strategies Using Al and Multi-Armed Bandit Algorithms’,
describe como los algoritmos tipo bandit permiten ajustar precios en tiempo casi real a partir del
comportamiento del usuario, la demanda y otras sefiales de mercado, integrando técnicas de refuerzo y
modelos predictivos para optimizar ingresos y respuesta del consumidor.

26 Sobre el tratamiento de inferencias sensibles y su equiparacion a categorias especiales de datos, véanse
Malgieri (2019) y Wachter et al. (2017). Malgieri analiza cémo las legislaciones nacionales que
implementan el RGPD abordan las decisiones automatizadas, el derecho a la explicacién y otras
salvaguardias adecuadas, destacando los riesgos ligados a las inferencias sobre rasgos sensibles a partir de
datos no especialmente protegidos. Wachter, Mittelstadt y Floridi estudian los limites del denominado right
to explanation en el RGPD y advierten de los peligros de utilizar inferencias opacas sobre caracteristicas
sensibles sin garantias suficientes de transparencia y control. La AEPD, en sus guias e informes sobre
biometria y seguridad, recuerda que la vinculacion tinica de los datos biométricos a la identidad incrementa
el impacto de usos indebidos o discriminatorios y exige medidas técnicas y organizativas estrictas, ademas
de evaluaciones de impacto especificas. El analisis divulgativo de Maldita.es sobre el Al Act sintetiza que
el Reglamento incluye entre los sistemas prohibidos el reconocimiento de emociones y ciertas formas de
categorizacion biométrica destinadas a inferir rasgos sensibles —como la orientacion sexual o las
convicciones religiosas— por su potencial discriminatorio y la debilidad de sus bases cientificas. De forma
coherente, INCIBE y la doctrina especializada destacan que los datos biométricos abarcan caracteristicas
fisicas, fisiologicas y conductuales y que su uso para inferir estados internos, comportamientos o niveles
de confianza plantea amenazas especificas para la privacidad y la igualdad de trato, lo que obliga a extremar
las garantias de minimizacion, seguridad, evaluacidén de impacto y control sobre las inferencias realizadas.
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infra en el epigrafe V. La personalizacion de precios basada en inferencias sensibles o en
categorias especiales de datos plantea, ademas, restricciones adicionales derivadas de los

arts. 9y 10 RGPD.

Los riesgos estructurales del pricing personalizado pueden agruparse en tres
grandes categorias. El primero es la opacidad algoritmica: el consumidor desconoce que
el precio que se le ofrece estd personalizado, ignora los criterios utilizados y no puede
verificar si se le trata de forma equitativa. El segundo es la asimetria informativa extrema,
que sittia al comerciante en una posicion de ventaja al disponer de informacion detallada
sobre el comportamiento y las preferencias del consumidor, mientras que este carece de
informacion equivalente sobre la logica del sistema. El tercero es la reproduccion y
amplificacion de sesgos, pues los modelos pueden aprender patrones discriminatorios a
partir de datos histoéricos —como asociar determinados barrios con menor sensibilidad al
precio o mayor riesgo de impago— y reproducirlos de manera automatica, generando

discriminacién indirecta por razones socioecondmicas, geograficas o incluso étnicas?’.

Estos riesgos justifican la intervencion del Derecho de consumo no solo mediante
deberes de informacion, sino también a través de controles de transparencia material,
prohibicion de cldusulas abusivas, sanciones por practicas comerciales desleales y, en su
caso, prohibicion de determinadas formas de segmentacion sensible. La fijacion de
precios mediante A no es, por tanto, un fendémeno meramente econémico, sino un &mbito
en el que confluyen la proteccion de datos, la igualdad, la transparencia y la tutela de los

consumidores vulnerables.

V. RETOS JURIDICOS DERIVADOS DE LOS PRECIOS PERSONALIZADOS

V.1. Informacion precontractual y transparencia material

?7 La doctrina reciente ha destacado que los sistemas algoritmicos pueden reproducir y amplificar sesgos
preexistentes, generando riesgos relevantes de discriminacién indirecta, especialmente para colectivos
vulnerables. La Spina (2025) muestra como modelos de IA pueden consolidar patrones discriminatorios en
el control y la gestion migratorios, afectando de forma desproporcionada a determinados grupos. En una
clave mas general, Ortego Ruiz (2025) destaca los riesgos de sesgos algoritmicos en sectores como banca,
seguros o contratacion laboral y analiza su encaje en el Al Act y el RGPD, subrayando la necesidad de
combinar regulacion y compliance. Para el contexto espaiiol, el informe de Digital Future Society (2022)
documenta como el uso de datos historicos y de variables socioeconémicas o geograficas puede generar
discriminacion indirecta en servicios y mercados digitales, poniendo de relieve tanto las fortalezas como
las carencias del marco antidiscriminatorio vigente.
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La implantacién de sistemas de fijacion de precios basados en inteligencia artificial
plantea desafios juridicos de notable complejidad. La personalizacion algoritmica afecta
directamente a pilares esenciales del Derecho de consumo —transparencia, informacioén
precontractual, igualdad, no discriminacion y seguridad— y obliga a reinterpretar normas
tradicionales a la luz de un entorno digital caracterizado por la opacidad técnica y la
asimetria informativa extrema. Los precios personalizados no son Unicamente un
fendmeno econdmico: constituyen un ambito en el que confluyen la proteccion de datos,
la regulacion de la IA, la seguridad de productos y la tutela de los consumidores

vulnerables.

Conviene, ademas, diferenciar tres niveles de transparencia que no siempre se
distinguen con la suficiente claridad en la practica: la transparencia formal, referida al
cumplimiento de los deberes de informacion en términos comprensibles; la transparencia
material, que exige que el consumidor pueda comprender el alcance economico real de la
operacion; y la transparencia algoritmica, que se proyecta sobre la 16gica de los sistemas
automatizados que determinan el contenido de la oferta. En el contexto del pricing
personalizado, la insuficiencia de la transparencia formal no solo compromete la
comprension del contrato, sino que impide alcanzar el estdndar de transparencia material
y, en ultima instancia, vacia de contenido la exigencia de control sobre decisiones

automatizadas.

También es necesario distinguir expresamente la dimension de igualdad y no
discriminacion del resto de riesgos asociados al pricing personalizado. No se trata solo
de un problema de transparencia o de informacion precontractual insuficiente, sino de la
posibilidad de que los algoritmos reproduzcan o amplifiquen desigualdades estructurales
mediante la utilizacién de variables proxy de renta, origen geografico o vulnerabilidad
digital, dando lugar a discriminacion indirecta en el acceso a bienes y servicios. Esta
perspectiva exige integrar en el analisis no solo el TRLGDCU y el RGPD, sino también
los principios y garantias propios del Derecho antidiscriminatorio de la Unidn y de la

jurisprudencia europea en materia de igualdad material.

En el plano interno, el nucleo de obligaciones de informacion sobre precios
personalizados se articula hoy en torno a tres preceptos del TRLGDCU: el articulo 20,
que disciplina la informacidn necesaria en la oferta, promocion y publicidad de bienes y
servicios —incluyendo la forma de determinacion del precio y, tras su tltima reforma por

el Real Decreto-ley 4/2026, de 10 de febrero, las menciones relativas a cualquier
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personalizacion relevante de precios u ofertas—; el articulo 60, que concreta el contenido
minimo de la informacién precontractual; y los articulos 97 y 97 bis, referidos a contratos

a distancia y a mercados en linea.

El art. 60 TRLGDCU establece que la informacién previa al contrato debe ser “clara,
comprensible y adecuada” al medio utilizado. Esta exigencia adquiere una relevancia
particular en el contexto de los precios personalizados, donde la opacidad algoritmica
puede impedir al consumidor comprender por qué se le ofrece un precio determinado.
Tras la transposicion de la Directiva (UE) 2019/2161, el legislador espafiol ha reforzado
expresamente la obligacion de informar cuando el precio se personaliza mediante
decisiones automatizadas, asi como la obligacién de informar sobre los parametros de

clasificacion utilizados en mercados en lineas.

El articulo 60.3 TRLGDCU exige que, cuando se ofrezcan bienes o servicios a
distancia, el empresario informe de forma clara sobre el precio total —impuestos y
recargos incluidos— y sobre cualquier incremento o descuento aplicable. Este precepto,
por si solo, no incorpora una obligacion expresa de revelar la existencia de
personalizacion algoritmica del precio, pero, interpretado de manera sistematica con el
articulo 20 TRLGDCU vy con las exigencias especificas de los articulos 97 y 97 bis,
impone que la informacion sobre la forma de determinacion del precio sea
suficientemente clara como para que el consumidor comprenda si el importe ofrecido
puede variar en funcion de decisiones automatizadas y, en su caso, qué elementos

esenciales condicionan esa variacion®’.

28 La Directiva (UE) 2019/2161 se ha incorporado al ordenamiento espafiol mediante diversas reformas del
TRLGDCU que refuerzan las obligaciones de informacion en entornos digitales y actualizan el régimen de
practicas comerciales desleales, consolidando en el articulo 60 un estandar de transparencia material en la
informacioén precontractual y precisando en el articulo 97 los requisitos informativos en los contratos a
distancia, incluidos los celebrados en linea. El articulo 97 bis TRLGDCU, aplicable especificamente a los
mercados en linea, exige informar antes de la contratacion sobre los parametros principales de clasificacion
de las ofertas y sobre la identidad del oferente, y conecta esta obligacion con el mandato de advertir de
forma expresa cuando el precio ofrecido al consumidor se ha personalizado sobre la base de decisiones
automatizadas, de conformidad con la Directiva (UE) 2019/2161.

? La Directiva (UE) 2019/2161 refuerza expresamente las obligaciones de informacion cuando el precio
ofrecido al consumidor se personaliza mediante tratamiento automatizado de datos personales, al introducir
en la Directiva 2011/83/UE un deber especifico de advertir que el precio ha sido personalizado sobre la
base de decisiones automatizadas. Sus considerandos, en particular a partir del considerando 45, subrayan
que, para garantizar una decision de consumo libre y fundada, el comerciante debe informar de forma clara,
destacada y comprensible de que el precio mostrado ha sido personalizado, integrando esta exigencia en
una interpretacion conforme del Derecho de la Union —en especial de la Directiva 2011/83/UE, tal como
ha sido modificada, y de la normativa sectorial reciente sobre servicios financieros minoristas— que
impone un estindar reforzado de transparencia cuando la oferta econémica depende de procesos
automatizados de perfilado o analisis de comportamiento.
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En este contexto, el principio de transparencia material actia como puente entre
la técnica del pricing algoritmico y el Derecho de consumo: no basta con mostrar un
importe final, sino que resulta necesario ofrecer informacion comprensible sobre los
elementos esenciales que determinan el precio individualizado. El alcance concreto de
esta exigencia se analizard infra en el epigrafe V, a la luz de la jurisprudencia del TJUE y
del Tribunal Supremo. No se trata de revelar el algoritmo ni su cédigo fuente, sino de
explicar si el precio depende de factores como el historial de navegacion, el dispositivo
utilizado, la ubicacion o el comportamiento previo. La opacidad algoritmica convierte el
precio en un resultado en gran medida inescrutable para el consumidor medio, reforzando
la posicion de ventaja del empresario y condicionando de manera significativa el proceso
de decision®®. Ahora bien, el trasvase automatico de este estandar al terreno de la
personalizacién integral del entramado contractual plantea algunas reservas. La
jurisprudencia europea y espafiola sobre transparencia material se ha construido,
fundamentalmente, en torno a condiciones generales predispuestas y uniformes, cuya
falta de comprensibilidad econdémica puede dar lugar a un desequilibrio importante en
perjuicio del consumidor. Cuando no solo el precio, sino también las propias ofertas
disponibles y las condiciones contractuales se personalizan dindmicamente en funcion del
perfil del usuario, resulta discutible hasta qué punto el control de transparencia material
—pensado para clausulas generales— puede aplicarse en los mismos términos, sin
adaptar sus exigencias a un entorno en el que el contenido contractual deja de ser

verdaderamente “general”.

De ahi que la personalizacion opaca de precios deba analizarse de forma integrada,
sin necesidad de desglosar reiteradamente todos los preceptos aplicables: el
incumplimiento del estandar de transparencia material del TRLGDCU, el recurso a
decisiones automatizadas sin garantias del art. 22 RGPD y la eventual configuracion de
una practica comercial desleal son manifestaciones normativas convergentes de un mismo

problema juridico.

V.2. Seguridad general de los productos y seguridad algoritmica

30 Sobre el concepto de transparencia material en las clausulas que determinan el precio o su variabilidad,
vid. TJUE, Kdsler (C-26/13), Andriciuc (C-186/16) y Dziubak (C-260/18), que exigen que el consumidor
comprenda el funcionamiento econdmico real de la clausula y sus consecuencias juridicas y financieras.
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El segundo gran reto juridico deriva de la aplicacion del Reglamento (UE) 2023/988 sobre
seguridad general de los productos, que amplia la nocién de seguridad para incluir los
riesgos derivados de componentes digitales, software y sistemas de IA integrados en los
propios productos puestos a disposicion de los consumidores, asi como en sus
actualizaciones. La seguridad ya no se limita a riesgos fisicos: abarca también riesgos
para la salud, la integridad econdmica y la autonomia decisoria del consumidor derivados

de funcionalidades digitales®'.

En este marco, un sistema de pricing algoritmico solo podra entrar en el horizonte
del Reglamento cuando forme parte de un producto en el sentido del articulo 2.1 —por
ejemplo, cuando el componente de software integrado en un dispositivo fisico o en una
aplicacion preinstalada condiciona la forma en que ese producto se ofrece y se utiliza—,
pero no cuando se trate de un servicio puro o de un médulo externo de fijacion de precios
que opera Unicamente a nivel contractual. Debe subrayarse, en todo caso, que el
Reglamento (UE) 2023/988 no regula los servicios como tales. De acuerdo con su articulo
2.1 y con el considerando 17, solo los productos entregados o puestos a disposicion de
los consumidores en el contexto de la prestacion de servicios —incluidos aquellos a los
que los consumidores estan directamente expuestos durante la prestacion— entran en su
ambito de aplicacion, quedando fuera los equipos manejados directamente por el
prestador en determinados servicios de transporte. Por ello, la seguridad de un sistema
de pricing algoritmico solo puede analizarse desde la dptica de este Reglamento cuando
dicho sistema se integra en un producto en sentido estricto; en los demas supuestos, la
dimension de “seguridad algoritmica” deberd reconducirse a otros marcos normativos,

como el RGPD, el Al Act o el propio Derecho de consumo.

En la misma linea, tampoco resulta evidente que los algoritmos de personalizacion
de precios deban considerarse, por si solos, “productos” en el sentido del Reglamento

(UE) 2023/988. La nocion de producto en la normativa europea de seguridad se ha

31 E] Reglamento (UE) 2023/988 amplia la nocion de seguridad mas alla de los riesgos fisicos tradicionales,
incorporando expresamente los riesgos derivados de componentes y funcionalidades digitales integrados
en los productos, de modo que la proteccion del consumidor abarca también su salud, situacion econdémica
y autonomia decisoria cuando el producto incorpora elementos capaces de influir en su comportamiento.
Sus considerandos iniciales, dedicados al impacto de las nuevas tecnologias, destacan que la evaluacion de
seguridad debe tener en cuenta riesgos asociados a la conectividad, las actualizaciones de software y las
funcionalidades de evolucion, aprendizaje o prediccion, asi como posibles efectos sobre la salud mental y
el bienestar del usuario. Esta concepcion ampliada resulta decisiva para valorar la seguridad de productos
y servicios que integran algoritmos, interfaces persuasivas o mecanismos de personalizacion, en los que la
gestion de riesgos debe abarcar no solo los dafios fisicos, sino también los efectos sobre la capacidad del
consumidor para adoptar decisiones libres y materialmente informadas.
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vinculado tradicionalmente a bienes muebles tangibles y solo de forma progresiva se ha
ido adaptando para integrar determinados componentes digitales. Los sistemas
de pricing algoritmico, tomados en abstracto, encajan mejor como componente funcional
de un servicio digital o como prestacion inmaterial integrada en la infraestructura
empresarial que como producto autobnomo susceptible de comercializacion
independiente. Desde esta perspectiva, su eventual control a través de la normativa de
seguridad de productos requiere un analisis caso por caso, atendiendo a si el algoritmo se
integra efectivamente en un bien puesto a disposicion del consumidor o si opera

exclusivamente en el plano contractual y organizativo del empresario.

Ademas, en muchos supuestos el algoritmo de personalizacion de precios ni
siquiera se ofrece en el mercado como unidad comercial diferenciada, sino que opera de
forma interna como parte de un servicio digital mas amplio —por ejemplo, el motor de
fijacion de precios de una plataforma de comercio electronico—. Ello refuerza la idea de
que su encuadre juridico, al menos en estos casos, se aproxima mas al régimen de los
servicios digitales y de la gobernanza de sistemas de IA que al de la seguridad de
productos en sentido estricto, con las consiguientes diferencias en términos de

obligaciones ex ante, estandares de diligencia y régimen de responsabilidad aplicable.

Ello implica que los operadores econdmicos deben realizar evaluaciones de
riesgo, documentar el funcionamiento del sistema, garantizar la trazabilidad de las
decisiones automatizadas y adoptar medidas correctoras cuando se detecten efectos
adversos relevantes. La ausencia de estas medidas puede dar lugar a responsabilidades
administrativas, civiles e incluso penales, dependiendo de la gravedad del riesgo

generado’2.

La incorporacion de la dimension algoritmica a la seguridad de productos supone

un cambio de paradigma: el Derecho ya no se limita a exigir que el producto no cause

32 El Reglamento (UE) 2023/988 establece un régimen reforzado de obligaciones para productores,
importadores y distribuidores, que deben garantizar que los productos —incluidos los que incorporan
componentes o servicios digitales— sean seguros durante todo su ciclo de vida, mediante mecanismos de
evaluacion y gestion de riesgos, trazabilidad y vigilancia poscomercializacion. Entre estas obligaciones
figuran la realizacion de evaluaciones de riesgos, la elaboracion de documentacion técnica, la provision de
informacidn clara y suficiente al consumidor sobre los riesgos relevantes y el uso seguro del producto, asi
como la vigilancia del mercado y la adopcion de medidas correctoras, de retirada o recuperacion cuando se
detecten peligros o incidentes de seguridad. El incumplimiento de estas obligaciones puede dar lugar a
responsabilidad administrativa y a la imposicion de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias que
cada Estado miembro debe prever, sin perjuicio de la eventual responsabilidad civil e incluso penal
conforme al Derecho nacional, en funcion de la gravedad del riesgo creado y del dafio potencial o efectivo
para la salud, la integridad econdmica o la seguridad del consumidor.
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dafios fisicos, sino que también protege al consumidor frente a dafios econdmicos y
decisionales derivados de sistemas automatizados opacos o discriminatorios. En este
sentido, la seguridad algoritmica se convierte en un complemento indispensable de la

transparencia y de la proteccion frente a decisiones automatizadas prevista en el RGPD.

V.3. Proteccion de datos personales y decisiones automatizadas

El tratamiento de datos personales para la fijacion de precios personalizados
plantea cuestiones juridicas especialmente delicadas en el marco del Reglamento General
de Proteccion de Datos. El RGPD exige que todo tratamiento se apoye en una base
juridica valida (art. 6), y establece limites estrictos a la elaboracién de perfiles y a las
decisiones basadas unicamente en tratamientos automatizados que produzcan efectos

juridicos o afecten significativamente al interesado (art. 22)*3.

Los deberes de transparencia del RGPD y los previstos en el TRLGDCU no
operan en compartimentos estancos, sino que deben interpretarse de forma
complementaria. Los articulos 13 y 14 RGPD obligan al responsable a informar, en el
momento de la recogida de datos o cuando estos se obtienen de terceros, sobre la identidad
del responsable, las finalidades del tratamiento, la base juridica, las categorias de datos
utilizadas y, en su caso, la existencia de decisiones automatizadas, incluida la elaboracion
de pertiles, asi como informacion significativa sobre la logica aplicada y sobre las
consecuencias previstas para el interesado. En el contexto de los precios personalizados,
esta informacion constituye el sustrato minimo sobre el que se construye la transparencia
material exigida por los articulos 60, 97 y 97 bis TRLGDCU, que se proyecta sobre la
propia oferta contractual, exigiendo que el consumidor pueda comprender, no solo que se
tratan sus datos, sino que el precio y las condiciones econdmicas que se le presentan

dependen de dicho tratamiento automatizado.

33 Bl RGPD exige que todo tratamiento de datos personales se apoye en una base de legitimacion valida del
articulo 6, que contempla como posibles fundamentos el consentimiento, la ejecucién de un contrato, el
cumplimiento de una obligacion legal, la proteccion de intereses vitales, el desempefio de una misidon en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos y el interés legitimo del responsable o de un tercero,
siempre sujeto a las garantias correspondientes. Ademas, el articulo 22 RGPD limita estrictamente las
decisiones basadas unicamente en tratamientos automatizados —incluida la elaboracion de perfiles— que
produzcan efectos juridicos sobre la persona o le afecten de modo similar de forma significativa,
permitiéndolas solo cuando sean necesarias para un contrato, estén autorizadas por el Derecho de la Union
o de los Estados miembros o se basen en el consentimiento explicito del interesado, y exigiendo garantias
adicionales como la intervencién humana, la posibilidad de expresar su punto de vista y de impugnar la
decision.
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Asi, mientras el RGPD garantiza la transparencia sobre el tratamiento de datos
personales y la existencia de decisiones automatizadas, el Derecho de consumo se centra
en la transparencia sobre el resultado econdomico de ese tratamiento (precio, condiciones
de acceso, criterios basicos de personalizacion), de manera que ambos conjuntos de

obligaciones deben leerse de forma integrada.

En suma, mientras el RGPD garantiza la transparencia sobre el tratamiento de
datos personales y la existencia de decisiones automatizadas, el Derecho de consumo se
centra en la transparencia sobre el resultado econdémico de ese tratamiento (precio,
condiciones de acceso, criterios basicos de personalizacion), de manera que ambos

conjuntos de obligaciones deben leerse de forma integrada

Ahora bien, no todo supuesto de precio personalizado activa automaticamente el
régimen reforzado del articulo 22 RGPD. Este precepto exige cumulativamente que la
decision se adopte exclusivamente mediante tratamiento automatizado y que produzca
efectos juridicos o afecte de modo similar de forma significativa al interesado. En materia
de precios personalizados, no resulta evidente que cualquier variacion individual de
importe cumpla siempre este segundo requisito: diferencias cuantitativamente reducidas,
comparables a descuentos dinamicos o promociones segmentadas, dificilmente pueden
equipararse, sin un analisis adicional, a decisiones tradicionalmente consideradas
“significativas”, como la denegacion de crédito o la exclusion de un servicio esencial. La
apreciacion del caracter “significativo” deberia realizarse caso por caso, atendiendo a la
magnitud de la diferencia de precio, al contexto del mercado, a la naturaleza del bien o
servicio y a la eventual acumulacion de efectos en el tiempo. Presuponer que todo precio
personalizado queda automaticamente cubierto por el articulo 22 podria ampliar en
exceso su ambito material y desdibujar el umbral cualitativo que el legislador europeo ha

querido establecer.

Ello no significa que los precios personalizados queden fuera del RGPD cuando
no alcancen ese umbral: siguen siendo tratamientos de datos personales sujetos a las
exigencias generales de licitud, lealtad, transparencia, minimizacion y responsabilidad
proactiva, asi como a los derechos de acceso, rectificacion, oposicion y portabilidad, con
independencia de que concurra o no una “decision automatizada” en el sentido estricto

del articulo 22.
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En este contexto, la primera cuestion es determinar si la personalizacion de precios
puede ampararse en la base contractual —esto es, si resulta “necesaria para la ejecucion
del contrato”— o si, por el contrario, requiere el consentimiento explicito del consumidor.
La doctrina y las autoridades de proteccion de datos coinciden en que la base contractual
solo es valida cuando el tratamiento es estrictamente indispensable para prestar el servicio
solicitado®*. Sin embargo, la personalizacién de precios basada en perfiles no suele ser
necesaria para ejecutar el contrato, sino que responde a intereses comerciales del
empresario. Por ello, en la mayoria de los casos, la base juridica adecuada sera el
consentimiento explicito, libre e informado del consumidor®>. Esta orientacion se ve
confirmada por la STJUE (Gran Sala) de 4 de julio de 2023, Meta Platforms Inc., Meta
Platforms Ireland Ltd y Facebook Deutschland GmbH / Bundeskartellamt (C-252/21),
que examina la base de licitud de tratamientos masivos de datos para fines de
personalizacién de contenidos y publicidad. El Tribunal subraya que la ejecucion del
contrato del articulo 6.1.b) RGPD debe interpretarse de forma estricta y no puede servir
para legitimar tratamientos que, aun ligados a un servicio digital, persiguen objetivos
adicionales de marketing, personalizacion o mejora de producto que no son estrictamente
necesarios para la prestacion principal. En linea con esta sentencia, la personalizacion de
precios basada en perfiles se situa, por regla general, fuera del nucleo indispensable de la
relacion contractual y requiere, por tanto, una base diferente, normalmente el
consentimiento del articulo 6.1.a) RGPD, otorgado de forma libre, especifica e informada.

De este modo, la personalizacion de precios basada en perfiles debe considerarse, con

3% En este sentido, el antiguo Grupo de Trabajo del Articulo 29 (hoy EDPB) ha sefialado que la base del
articulo 6.1.b) RGPD (“ejecucion del contrato”) solo resulta aplicable cuando el tratamiento es
objetivamente necesario para la prestacion del servicio solicitado, y no cuando persigue fines meramente
comerciales o de optimizacion interna del empresario (WP29, Opinion 06/2014 sobre el interés legitimo y
EDPB, Guidelines 2/2019 sobre el tratamiento de datos en virtud del articulo 6.1.b) RGPD). Diversas
autoridades nacionales de proteccion de datos han seguido esta linea al analizar la publicidad
comportamental y la personalizacion comercial, exigiendo, en general, el consentimiento explicito, libre e
informado del interesado cuando el tratamiento de datos personales (incluida la elaboracion de perfiles) se
dirige a personalizar precios, ofertas o condiciones econdmicas sin que ello sea imprescindible para ejecutar
el contrato en los términos minimos solicitados por el consumidor.

35 Cuando la personalizacion de precios se basa en tratamientos automatizados de datos personales —
incluyendo andlisis de comportamiento, elaboracion de perfiles o inferencias sobre preferencias—, las
autoridades europeas exigen una base juridica solida y el respeto estricto de los principios de licitud,
transparencia y minimizacion, siendo el consentimiento particularmente relevante cuando el tratamiento
resulta intrusivo o produce efectos significativos para el interesado. En sus Guidelines on Consent (2020)
y en las Guidelines on Automated Decision-Making and Profiling (2018), el EDPB sefala que el interés
legitimo dificilmente es adecuado cuando el tratamiento altera sustancialmente la posicion del interesado,
afecta de manera significativa a sus derechos o expectativas razonables o genera un desequilibrio notable
en larelacion, lo que impone una evaluacion especialmente estricta en los supuestos de perfilado econdmico
y personalizacion de ofertas.
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caracter general, como un tratamiento accesorio o adicional a la ejecucion del contrato,
orientado a la maximizacion del beneficio empresarial y no a la prestacion del servicio en
si mismo. Esta calificacion resulta determinante, pues desplaza el eje de licitud desde la
necesidad contractual hacia el consentimiento o, en su caso, hacia el interés legitimo
sometido a un test estricto de ponderacion, reforzando asi las garantias del consumidor

frente a practicas de segmentacion opaca.

La segunda cuestion es determinar cuando una practica de pricing constituye una
“decision basada unicamente en el tratamiento automatizado” con efectos juridicos o
similares. El art. 22 RGPD se activa cuando la decision automatizada determina si el
consumidor puede acceder a un bien o servicio, o cuando le impone condiciones
significativamente mas gravosas. La fijacion de un precio individualizado que encarece
el acceso a un producto, que penaliza determinadas caracteristicas del usuario o que
condiciona la contratacion puede, por tanto, constituir una decision automatizada en el

sentido del RGPD?°.

En estos casos, el consumidor tiene derecho a obtener intervencién humana
significativa, a expresar su punto de vista y a impugnar la decision. La jurisprudencia
reciente del TJUE ha precisado el alcance de estas garantias en contextos cercanos al de
los precios personalizados. En la sentencia SCHUFA Holding (C-634/21, 7 diciembre
2023), el Tribunal considera que la elaboracion de un “score” crediticio que determina de
facto la concesidbn o denegacion de un contrato constituye una decision basada
exclusivamente en un tratamiento automatizado con efectos juridicos, sometida a las
exigencias del articulo 22 RGPD. En Dun & Bradstreet Austria (C-203/22, 27 febrero
2025), se subraya, ademads, la necesidad de que el interesado pueda comprender las
principales caracteristicas del modelo de puntuacion y corregir informaciones inexactas

o desactualizadas. Estas decisiones, aunque referidas al &mbito del scoring financiero y

36 El1 EDPB interpreta el concepto de «efectos juridicos o similares» del articulo 22 RGPD en sentido
amplio, de forma que abarca no solo decisiones con consecuencias legales directas, sino también aquellas
que afectan de manera significativa a la situacion econémica del interesado, a sus oportunidades de acceso
a bienes y servicios o a sus condiciones de contratacion. En este contexto, la fijacién de un precio
individualizado que encarece el acceso a un producto, penaliza determinadas caracteristicas del usuario o
condiciona de forma relevante la contratacion puede constituir una decisién basada unicamente en
tratamiento automatizado con efectos significativos en el sentido del RGPD, activando las garantias
reforzadas del articulo 22, entre ellas la intervencion humana, el derecho a expresar el propio punto de vista
y a impugnar la decision. La doctrina europea ha subrayado que decisiones de este tipo alteran
sustancialmente la posicion econdmica del consumidor y refuerzan la asimetria frente al profesional, por lo
que deben examinarse a la luz del articulo 22 con especial intensidad, evitando una interpretacion restrictiva
del concepto de «efectos similaresy». En este sentido, vid. Calo (2014) y Yeung (2017).
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empresarial, ofrecen criterios relevantes para interpretar cuando una practica
de pricing personalizado tiene un impacto suficientemente intenso como para activar el
articulo 22 y qué nivel de transparencia y control debe garantizarse al consumidor en tales
casos. En determinados sectores, estas exigencias generales del RGPD se ven reforzadas
por normas especificas sobre explicabilidad. El articulo 86 del Reglamento de Ejecucion
del A7 Act concreta los requisitos de explicabilidad para ciertos sistemas de IA de alto
riesgo, exigiendo que su funcionamiento sea comprensible para las autoridades y para los
usuarios profesionales y que pueda ofrecerse informacion significativa sobre la 16gica del
sistema y sus principales factores de decision. De forma convergente, la Directiva (UE)
2023/2225, relativa a los contratos de crédito al consumo, obliga a los prestamistas que
utilizan sistemas automatizados de evaluacion de solvencia y de fijacion de condiciones
a proporcionar al consumidor explicaciones suficientes sobre los factores determinantes
de la decision, incluidas las decisiones adoptadas mediante IA, reforzando asi el derecho
a comprender como se han configurado el tipo de interés, las comisiones o el acceso
mismo al crédito. Aunque estas previsiones se sitian en el ambito del crédito al consumo,
ofrecen un referente claro para el disefio de obligaciones de explicabilidad en materia de
precios personalizados, especialmente cuando la personalizacion afecta a productos
financieros o a servicios considerados esenciales. Ademas, el responsable del tratamiento
debe proporcionar informacion clara sobre la logica aplicada, la importancia y las
consecuencias previstas del tratamiento automatizado. La opacidad algoritmica,
caracteristica de muchos sistemas de pricing, dificulta el cumplimiento de estas

obligaciones y puede dar lugar a infracciones graves del RGPD.

La situacion se agrava cuando la personalizacion se basa en categorias especiales
de datos —como salud, orientacion sexual o creencias religiosas— o en inferencias
sensibles obtenidas a partir de datos aparentemente neutros. En estos supuestos, los arts.
9 y 10 RGPD imponen restricciones adicionales, exigiendo garantias reforzadas o

prohibiendo directamente el tratamiento salvo excepciones muy tasadas’’. La

37 El articulo 9 RGPD prohibe, con caracter general, el tratamiento de categorias especiales de datos —
como el origen étnico, las opiniones politicas, las convicciones religiosas, los datos genéticos o biométricos,
la salud u la orientacion sexual— salvo en los supuestos excepcionales y tasados del articulo 9.2, y las
autoridades europeas han precisado que esta prohibicion se extiende también a las inferencias sensibles
obtenidas a partir de datos en principio neutros cuando permitan deducir informacion perteneciente a esas
categorias, de modo que el perfilado que genere tales inferencias debe tratarse como tratamiento del articulo
9 y solo sera licito si concurre alguna de las excepciones del articulo 9.2 y se aplican garantias reforzadas
como minimizacion, evaluacién de impacto, supervision humana y transparencia. El articulo 10 RGPD
afade que los datos relativos a condenas e infracciones penales solo pueden tratarse bajo el control de una
autoridad oficial o cuando lo autorice el Derecho de la Unién o de los Estados miembros con salvaguardias
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combinacion del RGPD con el DSA refuerza la prohibicion de utilizar categorias
especiales de datos para la segmentacion publicitaria, especialmente en plataformas en
linea de gran tamafio. Aunque el DSA no regula de forma directa las practicas de
personalizacion de precios, sus limites a la publicidad basada en categorias especiales de
datos y a determinados patrones oscuros ofrecen criterios relevantes para valorar, desde
el prisma del RGPD y del Derecho de consumo, el caracter desleal o discriminatorio de
estrategias de pricing que se apoyen en inferencias sensibles, sin que ello suponga, sin
embargo, una extension automatica del ambito material del DSA a todas las formas de

personalizacion de precios.

En definitiva, la personalizacién de precios basada en IA no puede considerarse
un tratamiento neutro: afecta directamente a la esfera economica del consumidor y puede
condicionar su acceso a bienes y servicios. Por ello, debe someterse a un escrutinio
riguroso en términos de base juridica, transparencia, intervencion humana y respeto a los

derechos fundamentales.

La fijaciéon de precios personalizados también plantea importantes implicaciones
en el &mbito del control de clausulas abusivas. Aunque el precio forma parte del objeto
principal del contrato y, en principio, queda excluido del control de contenido, si esta
sujeto al control de transparencia material, tal como ha sido desarrollado por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea y por el Tribunal Supremo. Este control exige que las
clausulas que determinan el precio y su variabilidad sean comprensibles en su alcance

economico real para un consumidor medio?.

V.4. Igualdad y no discriminacion en el pricing algoritmico

La personalizacion opaca de precios es dificilmente compatible con este estandar.

Cuando el algoritmo identifica consumidores con baja elasticidad al precio —por

adecuadas, lo que excluye en la practica su utilizacion con fines comerciales de segmentacion o
personalizacion. En el &mbito del Derecho de consumo, el empleo de categorias especiales o de inferencias
sensibles en sistemas de pricing algoritmico puede traducirse en discriminacién indirecta, exclusion
economica o explotacion de vulnerabilidades, de modo que los articulos 9 y 10 RGPD operan como limites
estructurales que impiden utilizar este tipo de informacion para modular precios, condiciones o el acceso a
bienes y servicios, en especial cuando se trata de servicios esenciales.

38 Sobre el estandar de transparencia material en las clausulas que determinan el precio o su variabilidad,
vid. STS 9 mayo 2013 (RJ 2013/3088, clausulas suelo), STS 8 septiembre 2014 (RJ 2014/4569) y STS 23
diciembre 2015 (RJ 2015/5588), que exigen que el consumidor comprenda el funcionamiento econémico
real de la clausula y sus consecuencias, mas alla de la mera claridad gramatical. En el &mbito europeo, vid.
TJUE, asuntos Kasler (C-26/13), Andriciuc (C-186/16) y Dziubak (C-260/18).
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ejemplo, personas mayores, usuarios con menor alfabetizacion digital o consumidores en
situaciones de urgencia— y les aplica sistematicamente precios mads altos, puede
apreciarse una explotacion de vulnerabilidad contraria a la buena fe y generadora de un
desequilibrio importante en perjuicio del consumidor. Esta practica puede ser calificada
como clausula abusiva o como practica comercial desleal, dependiendo de su
configuracion concreta®. Esta doble posible calificacion se explica por la distinta funcién
que cumplen ambos instrumentos. Cuando la personalizacién opaca de precios se
incorpora al contenido contractual de manera estructural —por ejemplo, mediante una
clausula general que reserva al empresario la facultad de fijar o modificar unilateralmente
el precio en funcion de pardmetros que el consumidor no conoce ni puede prever
razonablemente—, nos encontramos ante una condiciéon general que afecta al objeto
principal del contrato y a su equilibrio econdmico, susceptible de control como clausula
abusiva en los términos de los articulos 82 y 83 TRLGDCU vy de la jurisprudencia del
TJUE y del Tribunal Supremo sobre transparencia material. En cambio, cuando el
elemento determinante es el modo en que se presenta el precio al consumidor en la fase
precontractual —ocultando la personalizacion, explotando su vulnerabilidad o
induciendo a decisiones que no habria adoptado con informacion suficiente—, la
conducta encaja mejor en el régimen de practicas comerciales desleales, en particular
como omision engafiosa o practica agresiva conforme a los articulos 5, 7 y 8 LCD, sin
perjuicio de que, una vez incorporado el precio al contrato, puedan concurrir también

efectos en el plano de las clausulas abusivas.

Asimismo, practicas como el drip pricing, esto es, la presentacion fragmentada
del precio mediante la adicion progresiva de recargos y conceptos obligatorios a lo largo
del proceso de contratacion, de modo que el consumidor solo conoce el importe total en
una fase muy avanzada de la decision, combinadas con personalizacién opaca pueden

ocultar el coste real del producto, vulnerando la transparencia y dificultando la

3 La explotacion de la vulnerabilidad del consumidor vulnera directamente los principios de buena fe y
equilibrio contractual que inspiran el Derecho de consumo, impidiendo que el profesional se aproveche de
la posicion de inferioridad informativa o técnica del consumidor para imponerle condiciones mas gravosas
de las que habria aceptado con informacion adecuada. El TIUE, en asuntos como Pereni¢ova y Perenic¢
(C-453/10) y Kasler (C-26/13), ha afirmado que el profesional no puede servirse de dicha inferioridad para
deteriorar la posicion contractual del consumidor. La doctrina (Micklitz, 2018; Howells y Weatherill, 2017)
ha destacado que esta vulnerabilidad puede explotarse mediante técnicas comerciales sofisticadas basadas
en datos y algoritmos, de modo que practicas que penalizan sistematicamente a consumidores vulnerables
pueden calificarse como clausulas abusivas por generar un desequilibrio importante contrario a la buena fe,
0 como practicas comerciales desleales cuando se aprovechan de vulnerabilidades especificas, conforme a
los articulos 3 y 5 de la Ley de Competencia Desleal y al marco europeo sobre practicas desleales.
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comparacion entre ofertas. La falta de informacion clara sobre los criterios de
personalizacion impide al consumidor prever el impacto econdémico de la decision
automatizada y puede constituir una omision engafiosa en el sentido de la Directiva

2005/29/CE.

Finalmente, la segmentacion injustificada constituye otro riesgo relevante. La aplicacion
de precios distintos a consumidores en situaciones comparables, sin justificacion objetiva
y transparente, puede considerarse contraria a la buena fe y al principio de igualdad,
especialmente cuando se basa en criterios sensibles o correlacionados con vulnerabilidad
socioecondmica. La discriminacién indirecta derivada de inferencias algoritmicas —por
ejemplo, asociar determinados barrios con menor sensibilidad al precio— puede generar

efectos adversos desproporcionados sobre determinados grupos de consumidores.

En suma, los precios personalizados no solo deben analizarse desde la perspectiva
de la proteccion de datos, sino también desde el prisma del Derecho de consumo y del
control de abusividad. La opacidad algoritmica, la explotacion de vulnerabilidad y la
segmentacion injustificada constituyen riesgos que exigen una respuesta juridica firme y

coherente.

La personalizacion de precios basada en inteligencia artificial plantea desafios
significativos en materia de igualdad y no discriminacion. Aunque los algoritmos suelen
operar sobre variables aparentemente neutras —como el cddigo postal, el tipo de
dispositivo, la franja horaria de navegacion o el historial de interaccion—, estas variables
pueden correlacionarse estrechamente con caracteristicas protegidas o con situaciones de
vulnerabilidad socioecondémica. Asi, un precio mas elevado para usuarios que navegan
desde dispositivos de gama alta puede traducirse, en la practica, en una penalizacion por
nivel de renta; y una segmentacion basada en la ubicacion puede reproducir desigualdades

territoriales o socioecondmicas preexistentes*’,

Este fendmeno se conoce como discriminacion indirecta algoritmica: el algoritmo
no utiliza explicitamente categorias prohibidas —como edad, origen étnico o nivel

socioecondmico—, pero sus decisiones producen efectos adversos desproporcionados

40 La doctrina reciente subraya que los algoritmos de fijacion de precios permiten aproximarse cada vez
mas a los precios de reserva individuales de los consumidores, entendidos como el precio maximo que cada
uno estaria dispuesto a pagar y estrechamente ligado a su willingness to pay. Van Heusden (2023: 333)
sostiene que el auge del algorithmic pricing ha convertido la discriminacion perfecta de precios en una
posibilidad real, en la medida en que los algoritmos autoaprendices pueden desarrollar estrategias que se
aproximan progresivamente a esos precios de reserva individuales.
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sobre determinados grupos. La discriminacion no se deriva de la intencion del
comerciante, sino de la estructura de los datos y de las correlaciones aprendidas por el
modelo. En este sentido, la personalizacion de precios puede convertirse en un
mecanismo de exclusion economica cuando penaliza sistemdaticamente a quienes
presentan menor elasticidad al precio o menor capacidad de negociacién, como personas
mayores, usuarios con baja alfabetizacion digital o consumidores en situaciones de

urgencia®!.

Aunque no se refiere directamente a precios, el caso BOSCO constituye un
ejemplo paradigmatico de como un sistema automatizado opaco puede generar exclusion
injusta de colectivos vulnerables. La denegacioén automatica de ayudas sociales a personas
que cumplian los requisitos, debido a deficiencias en el disefio del algoritmo, puso de
manifiesto la necesidad de transparencia, supervision humana y control publico en

decisiones automatizadas que afectan a derechos fundamentales*?. Las ensefianzas del

4! La vulnerabilidad digital puede intensificar los efectos excluyentes de la personalizacion de precios,
porque los consumidores con menor alfabetizacion digital, las personas mayores o quienes actian en
situaciones de urgencia tienen menos capacidad para comparar ofertas y reaccionar ante cambios de precio,
y son por ello mas proclives a soportar precios mas elevados en sistemas de dynamic pricing. En la misma
linea, diversos trabajos de la OCDE muestran que la segmentacion basada en sefiales conductuales puede
penalizar a grupos con menor elasticidad al precio o menor capacidad de busqueda, generando riesgos de
exclusion econdmica o de trato menos favorable, mientras que la AEPD ha advertido que el uso de variables
como dispositivo, ubicacion o patrones de comportamiento puede producir impactos desproporcionados
sobre colectivos vulnerables cuando se emplea para fijar precios o condiciones contractuales
individualizadas. Véanse, entre otros, OCDE, Consumer Policy and the Smart Home, 2022; OCDE, Dark
Commercial Patterns, 2022; y OCDE, Personalised Pricing in the Digital Era, 2023, que documentan el
impacto del pricing algoritmico sobre colectivos vulnerables. En el ambito espafiol, la AEPD ha advertido
de estos riesgos en su Guia sobre el Uso de la Inteligencia Artificial para el Tratamiento de Datos
Personales, 2021, y en el Informe 36/2020 sobre sesgos algoritmicos y proteccion de datos.

42 La experiencia espafiola y europea ha puesto de manifiesto que el uso de algoritmos en decisiones sobre
derechos y prestaciones publicas exige un marco reforzado de transparencia, supervision humana y control
jurisdiccional, incompatible con sistemas opacos que funcionen como cajas negras. La SAN 143/2021
evidencio los riesgos sistémicos de sistemas automatizados defectuosos en la gestion de ayudas sociales,
mientras que la STS 1108/2022 reconocio el derecho de acceso al codigo fuente de los algoritmos utilizados
por la Administracion cuando intervienen en decisiones que afectan a los ciudadanos, conectandolo con la
tutela judicial efectiva del articulo 24 CE y rechazando que el secreto empresarial pueda oponerse cuando
el algoritmo integra el expediente administrativo. En el plano europeo, el articulo 22 RGPD establece
limites estrictos a las decisiones basadas inicamente en tratamientos automatizados con efectos juridicos o
similares, imponiendo garantias reforzadas como la intervencion humana y la posibilidad de alegar e
impugnar la decisiéon, mientras que el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales consagra el
derecho a una buena administracidén, que comprende motivacion suficiente y control efectivo, dificilmente
compatibles con algoritmos opacos. En el Derecho interno, el articulo 41 de la Ley 40/2015 regula la
actuacion administrativa automatizada, exigiendo identificacion del o6rgano responsable, trazabilidad,
auditoria y supervision, y este marco se ve reforzado por el Al Act, que impone a los sistemas de alto riesgo
utilizados por autoridades publicas estrictas obligaciones de gestion de riesgos, documentacion técnica,
registro de eventos, transparencia y supervision humana cuando afectan a derechos fundamentales o a la
asignacion de recursos publicos. En conjunto, la evolucion normativa y jurisprudencial converge en una
misma idea: las decisiones automatizadas que inciden en derechos fundamentales no pueden quedar
sustraidas al escrutinio publico, técnico y jurisdiccional, sino que deben someterse a exigencias reforzadas
de legalidad, equidad y proteccion efectiva de los ciudadanos.
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caso son plenamente aplicables al analisis de los precios personalizados: cuando un
algoritmo determina condiciones econdmicas de acceso a bienes o servicios, la opacidad

puede traducirse en desigualdad material y discriminacion indirecta.

De este modo, la personalizacion de precios actia menos como una mera
herramienta de segmentacion comercial y mds como un mecanismo potencial de
exclusion econdmica cuando se cruza con variables correlacionadas con vulnerabilidad y
se aplica en sectores esenciales. La penalizacién opaca por capacidad econdmica, la
discriminacion indirecta derivada de datos proxy y la ausencia de controles efectivos
sobre la logica de los modelos no requieren ser listadas una y otra vez para poner de
manifiesto que el pricing algoritmico puede tensionar seriamente los principios de

igualdad, no discriminacion y servicio universal.

La jurisprudencia europea y comparada ofrece ejemplos significativos que,
aunque no siempre se refieren directamente a precios personalizados, ilustran los riesgos
asociados a la opacidad algoritmica, la manipulaciéon de interfaces y la falta de

transparencia en sistemas automatizados.

El caso Google Shopping (AT.39740) constituye uno de los precedentes mas
relevantes. La Comision Europea sancion6 a Google por favorecer sistematicamente su
propio comparador de precios en los resultados de busqueda, desplazando a competidores
y engafiando a los consumidores sobre la relevancia de los resultados. Aunque la decision
se enmarca en el Derecho de la competencia, sus implicaciones para el Derecho de
consumo son claras: la manipulacion de rankings y la falta de transparencia sobre los
parametros de clasificacion vulneran el derecho a informacion veraz y pueden constituir

practicas comerciales desleales®.

4 La Decision de la Comision de 27 de junio de 2017 en el asunto AT.39740 Google Search
(Shopping) declar6 que Google abus6 de su posicion dominante al autopreferenciar sistematicamente su
propio comparador de precios, otorgandole una visibilidad privilegiada en los resultados de busqueda
general y relegando a sus competidores a posiciones mucho menos accesibles, con el consiguiente
falseamiento de la competencia y un efecto engafioso sobre los usuarios respecto de la relevancia de los
resultados. Esta manipulacion opaca de los criterios de clasificacion tiene implicaciones directas en materia
de consumo, pues vulnera el derecho del consumidor a una informacién veraz, suficiente y no engafiosa,
tal como lo recogen la Directiva 2005/29/CE y el TRLGDCU (arts. 60, 97 y 97 bis), que —tras la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/2161— obligan a los mercados en linea a informar claramente
sobre los parametros principales que determinan la clasificacion de las ofertas. El Digital Services
Act refuerza este marco al imponer obligaciones de transparencia sobre los sistemas de recomendacion y
prohibir determinados patrones de disefio engafioso, exigiendo que el usuario pueda comprender por qué
se le muestran ciertos contenidos o productos y ofreciendo opciones menos dependientes del perfilado.
Desde la perspectiva del consumidor, la manipulacion de rankings puede constituir una practica comercial
desleal cuando induce decisiones econdmicas que no se habrian adoptado de conocerse el funcionamiento
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El caso BOSCO (Espafia), ya mencionado, evidencid los riesgos de la opacidad
algoritmica en decisiones automatizadas que afectan a derechos sociales. La sentencia del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo n® 8 (SAN 143/2021) y la
jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo reconocieron el derecho de acceso al
codigo fuente como parte del derecho de acceso a la informacion publica, subrayando la
necesidad de transparencia y supervision humana en sistemas automatizados que afectan

a colectivos vulnerables*.

En el ambito comparado, la Meta Multistate Complaint (EE. UU., 2023)
constituye un ejemplo paradigmatico de como los algoritmos pueden utilizarse para
manipular decisiones y explotar vulnerabilidades emocionales. La demanda presentada
por mas de treinta fiscales generales alegd que Meta disend deliberadamente
caracteristicas adictivas en sus plataformas dirigidas a menores, recopilando datos sin
consentimiento parental verificable y explotando vulnerabilidades psicoldgicas. Aunque
el caso no se refiere a precios personalizados, demuestra que los reguladores estan
dispuestos a calificar determinadas practicas algoritmicas como dafiinas para la salud
mental y los derechos de los menores, y refuerza la idea de que la opacidad y la

manipulacién digital son incompatibles con un mercado justo®.

real del algoritmo, en linea con la jurisprudencia del TJUE sobre practicas engafiosas en asuntos como Ving
Sverige (C-122/10) o Trento Sviluppo (C-281/12), que exigen que la informacion esencial para la decision
econdmica sea clara, veraz y no se oculte mediante artificios técnicos. En conjunto, el caso Google
Shopping muestra que la opacidad algoritmica compromete tanto la competencia como la autonomia
decisoria del consumidor, lo que justifica un enfoque integrado entre Derecho de la competencia, Derecho
de consumo y nueva regulacion digital (DSA, DMA, TRLGDCU) para garantizar mercados transparentes
y decisiones informadas.

4 El caso BOSCO ha puesto de relieve los riesgos de la opacidad algoritmica en decisiones automatizadas
sobre derechos sociales, al comprobarse que el sistema utilizado para gestionar el bono social eléctrico
podia dar lugar a denegaciones injustificadas de prestaciones. La jurisdiccion contencioso-administrativa
ha afirmado que, cuando la Administracion utiliza algoritmos para decidir sobre los ciudadanos, el codigo
fuente forma parte del expediente y del derecho de acceso a la informacion y a la defensa, linea que el
Tribunal Supremo ha consolidado en la STS 1119/2025 (caso BOSCO) al reconocer que el acceso al codigo
fuente puede ser imprescindible para garantizar la tutela judicial efectiva, la motivacion y el control de
legalidad, rechazando que el secreto empresarial prevalezca cuando el algoritmo es un elemento esencial
del procedimiento y afecta a colectivos vulnerables. De este modo se consolida una exigencia reforzada de
transparencia, supervision humana y auditoria publica de los sistemas automatizados utilizados por los
poderes publicos.

4 La Meta Multistate Complaint presentada en 2023 por mas de treinta fiscales generales estadounidenses
sostiene que Meta disefio deliberadamente sus plataformas con caracteristicas adictivas —como
mecanismos de refuerzo conductual, notificaciones persistentes y sistemas de recomendacion optimizados
para maximizar el tiempo de uso— pese a conocer los efectos negativos sobre la salud mental de menores,
y que ademas recopild datos de nifios sin el consentimiento parental verificable exigido por la COPPA.
Aunque el caso no versa sobre precios personalizados, resulta especialmente relevante para el Derecho de
consumo y la regulacion digital porque muestra que los reguladores estan dispuestos a calificar
determinadas précticas algoritmicas como daflinas, manipulativas e incompatibles con la proteccion de
menores, incluso cuando no implican transacciones econdémicas inmediatas, reforzando la idea de que la
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Estos casos, analizados conjuntamente, permiten extraer una conclusion clara: la
opacidad algoritmica, la manipulacién de interfaces y la falta de transparencia en los
criterios de clasificacion o decision son incompatibles con los principios fundamentales
del Derecho de consumo. La jurisprudencia refuerza la necesidad de interpretar de manera
estricta los deberes de informacion, las prohibiciones de practicas desleales y las

exigencias de supervision humana en el ambito de los precios personalizados.

En consecuencia, el analisis de los precios personalizados no puede limitarse a la
transparencia o a la proteccion de datos, sino que debe integrar expresamente el régimen
de igualdad de trato y no discriminacion de la Ley 15/2022, de la normativa de la Unién
y de la jurisprudencia del TJUE sobre discriminacion indirecta, de modo que las practicas
de pricing que generen desventajas sistematicas para determinados grupos de
consumidores sean susceptibles de control especifico mas alla del Derecho de consumo

estricto.

V.S. La personalizacion de precios como posible practica contraria al orden publico

economico

Mas alla de su encaje en categorias cldsicas —transparencia, abusividad o
proteccion de datos—, la personalizacion algoritmica de precios plantea la cuestion de si
determinadas formas extremas de segmentacion pueden llegar a vulnerar el orden publico
econdmico. Cuando el precio deja de cumplir su funcién como sefial objetiva del mercado
y se convierte en el resultado de una explotacion individualizada de la vulnerabilidad del
consumidor, el propio presupuesto de funcionamiento competitivo se ve alterado. En
estos casos, el pricing algoritmico no solo afecta a la relacion individual, sino que incide
en la estructura del mercado, erosionando la comparabilidad de ofertas y la formacion
libre de la voluntad. Esta perspectiva justifica un control reforzado por parte de los
poderes publicos y abre la puerta a su eventual calificacion como practica

estructuralmente desleal.

VI. Virtudes y riesgos de la IA en contratos con consumidores

opacidad, el disefio orientado a explotar vulnerabilidades y la manipulacién digital son incompatibles con
un mercado justo y anticipando un enfoque regulatorio mas estricto frente a sistemas que generan riesgos
psicologicos o conductuales.
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La inteligencia artificial aplicada al mercado de consumo no constituye, en si
misma, un fendmeno negativo. Como toda tecnologia, su impacto depende del disefio, de
los incentivos econdmicos que la impulsan y del marco regulatorio que la disciplina. En
términos estrictamente econdmicos, la IA permite optimizar inventarios, reducir costes
de transaccion, ajustar la oferta a la demanda en tiempo real y mejorar la eficiencia de los
procesos logisticos. Estas mejoras pueden traducirse en precios mas competitivos para el
conjunto de los consumidores y en una experiencia de usuario mas fluida, especialmente
en sectores como el comercio electronico, el transporte o los servicios financieros

digitales*S.

Desde la perspectiva del consumidor, la personalizacion puede resultar ttil cuando
se orienta a facilitar la busqueda de productos relevantes, a evitar la sobrecarga
informativa o a adaptar la oferta a preferencias reales. La reducciéon de anuncios
irrelevantes, la recomendacion de productos complementarios o la simplificacion de
procesos de contratacion son ejemplos de beneficios tangibles que la IA puede aportar.
Asimismo, los sistemas automatizados de deteccion de fraude contribuyen a reforzar la
seguridad de las transacciones y a reducir los riesgos asociados al comercio digital,
identificando patrones de suplantacion de identidad o uso indebido de medios de pago®’.
La cuestion juridica central no es, por tanto, si la IA puede aportar beneficios objetivos al
consumidor, sino bajo qué condiciones normativas esos beneficios se materializan sin

sacrificar transparencia, igualdad y autonomia decisoria.

Estos beneficios coexisten, como se ha visto en los apartados anteriores, con
riesgos estructurales ya identificados de manipulacion mediante patrones oscuros,
explotacion de vulnerabilidades, discriminacion indirecta y opacidad decisoria. En lugar

de volver a enumerarlos, interesa aqui subrayar que la valoracion de la IA en contratos

46 Sobre las ganancias de eficiencia y la posible traslacion de los ahorros de coste al precio final, vid. Van
Heusden (2023) y Zarsky (2016).

47 La personalizacién orientada al interés del consumidor puede generar beneficios tangibles cuando se
disefia respetando la transparencia, la minimizacion de datos y la no discriminacién, como muestran los
trabajos de la OCDE sobre Personalised Pricing in the Digital Era y sobre los efectos de las divulgaciones
en linea en el comportamiento de los consumidores. Estos estudios indican que, en determinadas
condiciones, la personalizacion puede mejorar la relevancia de las ofertas, reducir la sobrecarga informativa
y aumentar la eficiencia en la toma de decisiones, especialmente cuando las recomendaciones se alinean
con las preferencias reales del usuario y se explicita la existencia de la personalizacion. Asimismo,
revisiones sistematicas sobre técnicas de machine learning aplicadas a la deteccion de fraude en el
comercio electronico muestran que los sistemas automatizados de analisis de patrones permiten identificar
operaciones anémalas, detectar intentos de suplantacion de identidad y bloquear usos indebidos de medios
de pago con mayor rapidez y precision que los sistemas tradicionales, reforzando la seguridad de las
transacciones y la confianza en el comercio digital, siempre que su disefio sea conforme con el RGPD y
evite exclusiones injustificadas.
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con consumidores debe hacerse en términos de condicionalidad normativa: la misma
tecnologia que permite optimizar precios y personalizar ofertas puede, en ausencia de
garantias adecuadas, intensificar asimetrias de informacion y desigualdades materiales;
el papel del Derecho de consumo consiste precisamente en fijar los limites y condiciones
bajo las cuales la IA se pone al servicio del interés del consumidor, integrando los
estandares de transparencia material, no discriminaciéon y seguridad algoritmica

desarrollados en los epigrafes precedentes.

Finalmente, la falta de explicabilidad constituye un riesgo transversal. La
complejidad de los modelos de IA dificulta que los consumidores comprendan como se
ha determinado el precio que se les ofrece. Esta falta de transparencia afecta a la
autonomia decisoria y vulnera el principio de informacion clara y comprensible que
constituye uno de los pilares del Derecho de consumo. La falta de informacion sobre los
criterios esenciales que han conducido al precio ofrecido dificulta que el consumidor
evalue la equidad de la oferta y, en la practica, complica el ejercicio informado de
derechos como el acceso, la oposicion o, en su caso, la limitacion del tratamiento frente
a la elaboracion de perfiles, con independencia de que el supuesto concreto quede o no

comprendido en el ambito del articulo 22 RGPD*.

En suma, la IA aplicada a la fijacion de precios presenta un doble rostro: puede
mejorar la eficiencia y la experiencia de usuario, pero también puede erosionar la
autonomia decisoria, reproducir desigualdades y generar discriminaciones indirectas. El
reto juridico consiste en preservar las virtudes de la tecnologia sin sacrificar la

transparencia, la equidad y la proteccion de los colectivos vulnerables.

VII. FORMAS DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES

La proteccion frente a los riesgos derivados del pricing algoritmico exige una
respuesta juridica articulada en varios niveles. El Derecho de consumo dispone de

instrumentos tradicionales —informacién precontractual, control de cldusulas abusivas,

48 Sobre el alcance del concepto de “decision basada exclusivamente en tratamientos automatizados” y de
“efectos juridicos o similarmente significativos”, vid. EDPB, Guidelines on Automated individual decision-
making and Profiling for the purposes of Regulation 2016/679, 2018 (WP251 rev.01), que insiste en la
necesidad de valorar caso por caso si la decision produce un impacto relevante en la situacion del interesado.
En el contexto de la personalizacion de precios, ello exige ponderar la magnitud y las consecuencias
economicas de la variacion de precio, sin asumir de forma automatica que cualquier precio individualizado
activa el articulo 22 RGPD.
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acciones de cesacion, potestad sancionadora— que deben reinterpretarse a la luz de la
inteligencia artificial. Pero, junto a ellos, emergen nuevas herramientas regulatorias
europeas que permiten abordar la complejidad técnica de los sistemas algoritmicos y
garantizar la tutela efectiva de los consumidores en un entorno digital caracterizado por
la opacidad y la asimetria informativa. La defensa de los derechos de los consumidores
frente a los precios personalizados requiere, por tanto, una combinacion de mecanismos
administrativos, civiles, sancionadores y europeos, capaces de actuar de forma

complementaria y coordinada.

Estas herramientas —acciones de cesacion y sancion, restitucion de sobrecostes,
nulidad de cldusulas abusivas y coordinacion con autoridades de proteccion de datos y
supervisores sectoriales— no requieren una exposicion pormenorizada repetida, sino una
articulacion coherente: utilizadas de forma combinada, permiten atacar la opacidad del
sistema (transparencia e informacion), sus efectos econdémicos lesivos (restitucion y
sanciones) y sus fallos estructurales (redisefio de interfaces y ajuste de modelos

algoritmicos).

La supervision algoritmica requiere, ademas, herramientas técnicas especificas.
La restitucion de sobrecostes puede constituir una respuesta adecuada desde la
perspectiva individual del consumidor afectado, pero su eficacia practica depende de la
posibilidad real de comparar precios, de acceder a pruebas sobre el funcionamiento del
algoritmo y, en muchos casos, de articular acciones colectivas o mecanismos de
reparacion masiva que permitan abordar dafios de caracter estructural. Asimismo, el uso
de técnicas de web scraping y anélisis de datos facilita la identificacion de patrones de
pricing discriminatorio o manipulatorio, especialmente en plataformas que actualizan

precios de forma continua®.

En resumen, estas herramientas permiten a las autoridades ejercer un control
efectivo sobre sistemas que, por su propia naturaleza, operan de forma automatizada y
dindmica.

En el plano civil, los consumidores y las asociaciones legitimadas disponen de varios
mecanismos para reaccionar frente a practicas algoritmicas abusivas. En primer lugar,
pueden ejercitar acciones de cesacion para solicitar la prohibicion de sistemas de pricing

opacos o discriminatorios, asi como de interfaces manipulativas que distorsionen la

4 Vid. nota 68.
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capacidad de decision del consumidor. La personalizacion de precios basada en criterios
no transparentes puede considerarse una practica comercial desleal en el sentido de la

Directiva 2005/29/CE y del art. 5 de la Ley de Competencia Desleal®.

En segundo lugar, el control de transparencia material, desarrollado por el TIUE y el
Tribunal Supremo, permite impugnar clausulas que determinan el precio y su variabilidad
cuando no son comprensibles en su alcance econémico real. La opacidad algoritmica
dificulta la comprension de estas clausulas y puede justificar su nulidad, especialmente
cuando la variacion del precio depende de factores que el consumidor no puede conocer

ni prever’!.

En tercer lugar, los consumidores pueden, en principio, accionar la
responsabilidad contractual o extracontractual frente a practicas de pricing opaco que les
hayan ocasionado un perjuicio econdomico identificable —por ejemplo, cuando se
demuestra que han soportado precios significativamente mds elevados que otros

consumidores comparables sin justificacion objetiva, o han sido excluidos de

50 El articulo 5 LCD, que incorpora la clausula general de la Directiva 2005/29/CE, considera desleal
cualquier practica comercial contraria a la diligencia profesional que distorsione o pueda distorsionar de
manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio, especialmente cuando merma
de forma apreciable su capacidad para adoptar una decision con pleno conocimiento de causa. En este
marco, una personalizacién de precios basada en criterios no transparentes —apoyada en sefales
conductuales, inferencias opacas o segmentaciones que el consumidor no puede conocer ni prever— puede
calificarse como practica desleal al alterar sustancialmente su capacidad de decision e impedir una
comparacion efectiva de ofertas, pudiendo constituir incluso un tratamiento discriminatorio del consumidor
en materia de precios contrario a la propia LCD. Desde la perspectiva civil, los consumidores y las
asociaciones legitimadas disponen de las acciones de cesacion, prohibicion y remocion de efectos previstas
en los articulos 32 y siguientes de la LCD, en conexion con los articulos 53 y siguientes TRLGDCU, que
permiten solicitar la prohibicién de sistemas de pricing opacos o discriminatorios y de interfaces
manipulativas, asi como la publicacion de la sentencia para restablecer la transparencia en el mercado; la
aplicacion del articulo 5 LCD a la personalizacion opaca de precios refuerza asi la exigencia de que los
algoritmos de fijacion de precios operen con transparencia, lealtad y ausencia de manipulacion,
considerando su opacidad como una posible forma de distorsion del mercado incompatible con los
estandares europeos de proteccion del consumidor.

5! La jurisprudencia del TJUE ha configurado un estandar especialmente exigente de transparencia material
aplicable también a las clausulas que determinan el precio y su variabilidad, incluso cuando forman parte
del objeto principal del contrato. En asuntos como Kasler (C-26/13), Andriciuc (C-186/16)
o Dziubak (C-260/18), el Tribunal ha precisado que la exclusion del control de contenido no impide el
examen de transparencia, que exige que la cldusula sea comprensible en su alcance econdmico real y
permita al consumidor medio prever, con criterios razonables, las consecuencias financieras de su
aplicacion. El Tribunal Supremo ha asumido y desarrollado esta doctrina, destacando en sentencias como
la STS 241/2013 (clausulas suelo) que la transparencia material no se agota en la claridad gramatical, sino
que requiere que el consumidor entienda el funcionamiento economico de la clausula y pueda anticipar
como puede evolucionar el precio en funcion de los factores relevantes. En contextos de opacidad
algoritmica, donde la variacion del precio depende de criterios, sefiales conductuales o inferencias que el
consumidor no puede conocer ni prever, la clausula que habilita esa variabilidad puede considerarse no
transparente y, por tanto, susceptible de ser declarada abusiva o nula al impedir una evaluacién informada
del coste real de la operacidn, vulnerando el estdndar de transparencia material exigido por el Derecho de
la Unidn para las clausulas que definen el riesgo econdmico asumido por el consumidor.
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determinadas ofertas por decisiones automatizadas discriminatorias. En estos supuestos,
la pretension principal suele articularse en términos de devolucion del sobreprecio
indebidamente soportado —esto es, la diferencia entre el importe efectivamente pagado
y el que habria debido aplicarse de acuerdo con las condiciones generales de oferta o con
el comportamiento habitual de precios del comerciante—, eventualmente acompafiada de

una indemnizacion adicional por dafios y perjuicios si se acreditan’2.

Finalmente, la Directiva (UE) 2020/1828 sobre acciones de representacion refuerza la
posibilidad de acciones colectivas frente a practicas algoritmicas generalizadas,
permitiendo abordar de forma eficiente dafios que afectan a un nimero elevado de

consumidores>>.

El régimen sancionador constituye un elemento clave para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de transparencia y equidad en el pricing algoritmico.
El DSA prevé multas significativas para las plataformas que incumplan sus obligaciones
de transparencia, mitigacion de riesgos o prohibicion de patrones oscuros. Estas sanciones
pueden alcanzar porcentajes elevados del volumen de negocio global, lo que otorga al

DSA un notable efecto disuasorio®”.

52 La idea de restitucion de sobrecostes se aproxima a las acciones de repeticion del “sobreprecio”
reconocidas en el ambito de la defensa de la competencia, donde los consumidores pueden reclamar la
diferencia entre el precio efectivamente pagado y el que se habria cobrado en ausencia de la conducta ilicita.
Su traslacion a casos de algoritmico exige, sin embargo, un analisis casuistico sobre la existencia
de un precio de referencia no discriminatorio y sobre la disponibilidad de pruebas suficientes acerca del
funcionamiento del sistema, lo que justifica el recurso a investigaciones publicas y a acciones colectivas.
53 La Directiva (UE) 2020/1828 refuerza de manera decisiva la reaccion frente a practicas generalizadas
que afectan a un gran nimero de consumidores, al permitir que entidades habilitadas —como asociaciones
de consumidores u organismos publicos— interpongan acciones de representacion tanto de cesacion como
de resarcimiento por infracciones del Derecho de consumo de la Union. Este instrumento esta
especialmente pensado para escenarios en los que multiples lesiones de pequeia entidad generan un dafio
agregado significativo —como sucede en muchos modelos de pricing algoritmico, interfaces manipulativas
o sistemas opacos de personalizacion— que dificilmente serian corregidos mediante acciones individuales
aisladas. Al facilitar acciones colectivas, incluidas transfronterizas, y establecer un marco armonizado
minimo para las acciones de representacion, la Directiva 2020/1828 se convierte en una pieza clave de la
tutela colectiva europea, garantizando una respuesta eficaz y coordinada frente a modelos algoritmicos que,
por su escala y complejidad, desbordan los mecanismos tradicionales de proteccion individual del
consumidor.

54 El DSA configura un régimen sancionador robusto para garantizar el cumplimiento efectivo de las
obligaciones de transparencia, diligencia y mitigacion de riesgos impuestas a los intermediarios, con
especial intensidad respecto de las plataformas en linea de muy gran tamafio (VLOPs y VLOSEs). Las
autoridades competentes, y en particular la Comision en relacion con las VLOPs, pueden imponer multas
administrativas significativas por el incumplimiento de obligaciones esenciales, entre ellas las relativas a
la transparencia de los sistemas algoritmicos, la prohibicion de determinados patrones de disefio engafiosos,
la transparencia de los sistemas de recomendacion y la evaluacion y mitigacion de riesgos sistémicos. Las
sanciones pueden alcanzar, en los casos mas graves, hasta el 6 % del volumen de negocio anual mundial
del proveedor infractor, ademas de posibles pagos coercitivos periddicos de hasta el 5 % del volumen de
negocio diario en situaciones de incumplimiento continuado, dotando al DSA de un efecto disuasorio
notable en un entorno en el que las grandes plataformas operan a escala global y los riesgos derivados
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En el ambito interno, las autoridades autonomicas de consumo pueden imponer sanciones
por infraccion de los deberes de informacion, por practicas comerciales desleales o por
clausulas abusivas. La graduacion de las sanciones debe tener en cuenta el impacto de la
practica en colectivos vulnerables y la intencionalidad del comerciante. Ademas, pueden
imponerse multas especificas para casos de drip pricing, precios engafnosos o

personalizacién opaca que cause perjuicios significativos.

Las autoridades autondmicas de consumo pueden reaccionar frente a la
personalizacion opaca de precios utilizando el régimen sancionador previsto en el
TRLGDCU y en la normativa autondmica de desarrollo. En particular, el texto refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, tipifica como
infracciones las vulneraciones de los deberes de informacién precontractual y de
transparencia material (arts. 47 y 49), las practicas comerciales desleales en los términos
de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal (art. 47.2 TRLGDCU en relacion con el art. 5
y ss. LCD), asi como la utilizacién de clausulas abusivas (arts. 82 y 83 TRLGDCU, con
su correspondiente reflejo sancionador en el art. 49). Estas previsiones se completan con
las leyes autonomicas de defensa de las personas consumidoras, que concretan la
graduacion de las sanciones (leves, graves y muy graves), los importes méximos y los
criterios de proporcionalidad, y atribuyen a los organos competentes la potestad de
imponer multas, ordenar la cesacion de la conducta, exigir la rectificacion publicitaria y,

en su caso, acordar la restitucion de cantidades indebidamente percibidas.

La existencia de un régimen sancionador robusto es esencial para evitar que la

opacidad algoritmica se convierta en un incentivo econdémico para practicas abusivas.

Junto al DSA, otras normas europeas emergentes desempeflan un papel
fundamental en la regulacion del pricing algoritmico. E1 Al Act introduce obligaciones
de documentacidn, trazabilidad, auditoria y supervision humana para los sistemas de alto
riesgo, que pueden ser aplicables a determinados sistemas de pricing integrados en

servicios esenciales. Aunque el pricing no se clasifica automaticamente como de alto

del pricing algoritmico opaco, la manipulacion digital o la discriminacion algoritmica pueden afectar a
millones de consumidores. Este régimen sancionador se integra con amplias facultades de supervision,
requerimiento de informacion, investigacion y auditoria previstas en el propio DSA, reforzando la
capacidad de las autoridades para exigir el cumplimiento de las obligaciones de transparencia, diligencia y
lealtad en los mercados digitales.
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riesgo, puede quedar incluido cuando afecta a servicios financieros, energia o

transporte™.

La Directiva (UE) 2023/2673 sobre servicios financieros a distancia refuerza la
obligacion de informar cuando se presenta una oferta personalizada basada en tratamiento
automatizado de datos personales y reconoce el derecho del consumidor a solicitar
intervencion humana en interfaces automatizadas. Esta norma resulta especialmente
relevante en sectores donde la personalizacion de precios puede afectar a la solvencia o a

las condiciones de acceso al crédito.

Finalmente, el Reglamento (UE) 2023/988 sobre seguridad general de los
productos integra la seguridad algoritmica en la nocion de seguridad del producto,
exigiendo que los sistemas automatizados no generen riesgos significativos para los
consumidores, incluidos los riesgos econdmicos y decisionales derivados de practicas de

pricing opaco o discriminatorio®.

55 E1 Al Act establece en sus articulos 6 a 9 un marco detallado para la identificacion y regulacion de los
sistemas de alto riesgo, imponiendo obligaciones reforzadas de documentacion técnica, gestion de riesgos,
trazabilidad, supervision humana y evaluacion de conformidad. Aunque la personalizacion de precios no
se considera automaticamente de alto riesgo, puede quedar incluida en esa categoria cuando se integra en
servicios esenciales o sectores regulados enumerados en el anexo III —como determinados servicios
financieros, energéticos, de transporte o de acceso a servicios esenciales—, especialmente cuando se utiliza
para evaluar solvencia o para el pricing de seguros de vida o salud que inciden en el acceso a servicios
basicos. Para los sistemas de alto riesgo, el Al Act exige documentacion exhaustiva del modelo, registros
automaticos de actividad, mecanismos efectivos de supervision humana y procedimientos de evaluacion ex
ante y ex post que permitan que los algoritmos sean auditables, explicables y controlables durante todo su
ciclo de vida. Estas obligaciones adquieren especial relevancia cuando los modelos de pricing influyen en
el acceso a servicios esenciales o pueden generar discriminaciones indirectas o impactos desproporcionados
sobre consumidores vulnerables, de modo que el Al Act complementa al DSA introduciendo un nivel
adicional de control estructural sobre los sistemas algoritmicos de mayor impacto y reforzando la
transparencia y la responsabilidad en el uso de técnicas de fijacion dindmica de precios en sectores criticos.
56 E] Reglamento (UE) 2023/988 amplia expresamente la nocion de seguridad del producto para incluir los
riesgos derivados de componentes y servicios digitales integrados, mas allda de los riesgos fisicos
tradicionales. Sus considerandos y normas materiales exigen tener en cuenta, junto a los riesgos para la
salud, los riesgos para la integridad econdémica y la autonomia decisoria de los consumidores cuando los
productos incorporan funciones digitales capaces de influir en su comportamiento o provocar perjuicios
economicos, de modo que la obligacién de que los productos sean seguros durante todo su ciclo de vida
incluye la evaluaciéon y gestion de riesgos asociados al comportamiento de sistemas automatizados y
componentes algoritmicos. Aunque el Reglamento no tipifica de forma especifica el pricing opaco o
discriminatorio como categoria auténoma de riesgo, la integracion de la dimension digital en el concepto
de seguridad refuerza la responsabilidad de fabricantes, importadores, distribuidores y plataformas en linea
de evitar que los algoritmos generen perjuicios econodmicos injustificados o limiten la capacidad del
consumidor para adoptar decisiones libres e informadas. En conjunto, el Reglamento 2023/988 consolida
un enfoque holistico de la seguridad del producto que abarca tanto los riesgos tradicionales como los
derivados del comportamiento de sistemas digitales y de IA, situando la “seguridad algoritmica” dentro del
perimetro de supervision y responsabilidad de los operadores econdmicos y de las autoridades de vigilancia
del mercado.
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Estas herramientas permiten articular una respuesta multinivel a los riesgos del
pricing personalizado, combinando obligaciones de transparencia, controles de no

discriminacion, supervision algoritmica y sanciones disuasorias.

VIII. CRITERIOS DE ACTUACION PARA LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

La deteccion y supervision de los precios personalizados ilicitos exige que las
Administraciones publicas adopten criterios operativos claros, técnicamente solventes y
adaptados a la realidad algoritmica del mercado digital. A diferencia de las practicas
comerciales tradicionales, el pricing personalizado opera de forma dinamica, invisible y
altamente contextual, lo que obliga a las autoridades a combinar técnicas clasicas de
inspeccion con herramientas avanzadas de andlisis de datos, auditoria algoritmica y
cooperacion interinstitucional. La actuacion administrativa debe orientarse a identificar
indicios de personalizacion opaca, exigir transparencia y documentacion suficiente,
verificar la ausencia de discriminacion y garantizar que los sistemas de IA utilizados por
los operadores econdomicos respetan los principios de equidad, proporcionalidad y no

manipulacion.

La primera tarea de las autoridades consiste en identificar sefiales que indiquen la
existencia de personalizacidon de precios no informada o potencialmente discriminatoria.
Entre los indicadores mas relevantes se encuentran las diferencias sistematicas de precio
entre perfiles de prueba, especialmente cuando se comparan dispositivos distintos,
ubicaciones geograficas diversas o historiales de navegacion diferenciados. Asimismo,
las variaciones de precio tras determinadas acciones del usuario —como busquedas
repetidas, abandono del carrito o cambios de dispositivo— pueden revelar la existencia

de algoritmos que ajustan el precio en funcién de la “disposicion a pagar” estimada®’.

7 Los estudios y auditorias europeas  sobre pricing algoritmico  han  identificado
diversos indicadores empiricos tutiles para detectar posibles casos de personalizacion de precios no
informada o potencialmente discriminatoria. El estudio del Parlamento Europeo Personalised
Pricing (2022) y el trabajo de la OCDE Personalised Pricing in the Digital Era (2018) recogen pruebas de
diferencias de precio entre perfiles de prueba que solo varian en aspectos como el tipo de dispositivo, la
ubicacion geografica o el historial de navegacion, mientras que BEUC, en Each Consumer a Separate
Market? (2023) y en su nota para la OCDE, describe experimentos de organizaciones de consumidores que
observan variaciones sistematicas de precio en funcion del perfil o del canal de acceso, especialmente en
servicios de viaje y alojamiento en linea. Estos trabajos sefialan que determinadas acciones del usuario —
busquedas repetidas de un mismo producto, abandono del carrito, cambios de dispositivo o accesos
sucesivos desde distintos navegadores— suelen coincidir con variaciones de precio que sugieren el uso de
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Otro indicador relevante es la correlacion entre precios y variables de vulnerabilidad,
como la edad, la residencia en zonas rurales o el uso de dispositivos antiguos. Estas
correlaciones pueden evidenciar practicas de discriminacioén indirecta, especialmente
cuando los precios mas altos recaen sobre colectivos con menor capacidad de negociacion

o menor alfabetizacion digital.

La deteccion eficaz requiere combinar inspeccion tradicional —navegacion
manual, andlisis documental, requerimientos de informacidbn— con herramientas
automatizadas, como bots de inspeccion capaces de simular perfiles diferenciados y
capturar precios en tiempo real. Estas técnicas permiten identificar patrones que serian

invisibles mediante métodos convencionales.

Una vez detectados indicios de personalizacién opaca, las autoridades deben
valorar la existencia de sefiales de alarma que justifiquen la apertura de una investigacion
formal, entre las que destacan la ausencia de informacidn especifica sobre personalizacion
de precios pese a evidencias de variacion entre perfiles, la utilizacion de interfaces que
combinan ranking, publicidad y precios sin explicar los criterios de clasificacion —lo que
puede constituir una practica comercial desleal— y la falta de documentacion interna
sobre los modelos de pricing utilizados, ya sea por parte del comerciante o de su
proveedor de IA, que impide verificar la logica del sistema y su adecuacion a la
normativa, de modo que estas sefales justifican la solicitud de informacion detallada y,

en su caso, la adopcion de medidas cautelares o sancionadoras.

En los supuestos en que existan indicios razonables de practicas ilicitas de
personalizacion de precios, las autoridades de consumo pueden valorar el uso de
requerimientos de informacion dirigidos a los comerciantes, solicitando documentacion
suficiente para comprender los datos utilizados, las finalidades perseguidas y los
mecanismos basicos de supervision humana del sistema. Este tipo de requerimientos debe
formularse dentro del marco legal aplicable a las actuaciones inspectoras y a la proteccion
del secreto empresarial, y, en su caso, en coordinacion con las autoridades de proteccion

de datos o de competencia cuando el andlisis exceda de las competencias estrictas de

algoritmos orientados a aproximar la “disposicion a pagar” del consumidor, sobre todo cuando el
comerciante no informa claramente sobre el empleo de técnicas de fijacion dinamica de precios ni sobre
los parametros que influyen en el importe ofrecido. Tales patrones se consideran sefiales tempranas de
posibles practicas de personalizacion opaca, y permiten a autoridades de consumo y otros supervisores
detectar anomalias, reconstruir parcialmente el comportamiento de los sistemas de fijacion de precios y
valorar si las variaciones observadas responden a criterios legitimos o a practicas potencialmente desleales
o discriminatorias en perjuicio de determinados grupos de consumidores.
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consumo. La utilizacidon de datos comportamentales, socioecondémicos inferidos o proxies

de renta exige un escrutinio especialmente riguroso.

En segundo lugar, debe solicitarse documentacion sobre la 16gica del modelo, que
permita comprender los objetivos de optimizacion, las variables clave, los pesos
asignados y los mecanismos de supervision humana. No se trata de exigir acceso al codigo
fuente —salvo en casos excepcionales—, sino de garantizar que el sistema es

comprensible y auditables desde una perspectiva juridica’®.

En tercer lugar, las autoridades deben requerir resultados de testing de no discriminacion,
incluyendo andlisis de impacto en distintos grupos de consumidores, especialmente
colectivos vulnerables, y medidas adoptadas para mitigar sesgos. El Al Act refuerza la
obligacion de documentacion, trazabilidad y evaluacion de impacto para sistemas de alto
riesgo, lo que puede servir de referencia para exigir estdndares similares en sistemas de

pricing con impacto significativo®.

En el ambito europeo se estan desarrollando modelos de supervision algoritmica que

combinan la actuaciéon de autoridades sectoriales —consumo, proteccion de datos,

58 En Espafia, la exigencia de transparencia algoritmica ha sido afirmada, entre otros, por la SAN (Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo num. 8) 17 marzo 2021 (caso BOSCO, rec. 143/2019), que
reconoce el derecho de acceso al codigo fuente de los algoritmos utilizados en la gestion de prestaciones
sociales; y por el Tribunal Supremo, STS 7 octubre 2022 (RJ 2022/3844), que consolida un estandar
reforzado de transparencia en decisiones automatizadas que afectan a derechos sociales. En el ambito
administrativo, pueden citarse resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno como las
R/0211/2020, R/0437/2021 y R/0531/2022, que afirman el derecho de acceso a informacion sobre criterios
algoritmicos utilizados por las Administraciones.

39 El Al Act establece en sus articulos 9 y 10 un conjunto de obligaciones reforzadas para los sistemas de
alto riesgo que proporciona un referente 1til para la supervision de sistemas de pricing algoritmico con
impacto significativo. El articulo 9 exige un sistema continuo de gestion de riesgos que abarque la
identificacion, analisis, estimacion y mitigacion de los riesgos que el sistema puede plantear para la salud,
la seguridad o los derechos fundamentales, incluyendo de forma expresa los riesgos de discriminacion y
los efectos desproporcionados sobre grupos vulnerables, mediante medidas de disefio, pruebas, mitigacion
y revision a lo largo de todo el ciclo de vida del sistema. El articulo 10, por su parte, impone obligaciones
estrictas de gobernanza de datos, calidad y documentacion técnica, exigiendo que los conjuntos de datos de
entrenamiento, validacion y prueba sean relevantes, representativos y, en la medida de lo posible, libres de
errores y sesgos, asi como la implementacion de practicas de gestion de datos que garanticen trazabilidad
y registro automatico de operaciones, de modo que el funcionamiento del sistema sea auditable y pueda ser
supervisado eficazmente por las autoridades. A la luz de estos estandares, resulta razonable que las
autoridades puedan requerir a comerciantes o proveedores resultados de pruebas de no discriminacion —
incluyendo andlisis de impacto por grupos, evaluacion especifica sobre colectivos vulnerables,
identificacion de sesgos directos e indirectos y medidas de mitigacion en disefio y despliegue— y, aunque
los sistemas de personalizacion de precios no se clasifican automaticamente como de alto riesgo, los
criterios del Al Act ofrecen un marco técnico y juridico para exigir niveles equivalentes de documentacion,
trazabilidad, evaluacion de impacto y control de sesgos cuando el pricing algoritmico pueda afectar de
forma significativa a los derechos econdmicos de los consumidores o generar discriminaciones
sistematicas. En conjunto, los articulos 9 y 10 Al Act refuerzan la idea de que cualquier sistema algoritmico
con efectos relevantes sobre los consumidores debe ser explicable, auditable y sometido a evaluaciones
periddicas de impacto, en particular en materia de no discriminacidon y equidad algoritmica.
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competencia— con laboratorios de pruebas (sandboxes regulatorios) y mecanismos de
auditoria independiente. Estos modelos permiten evaluar el funcionamiento real de los
algoritmos en condiciones controladas, identificar sesgos, verificar la transparencia y

garantizar la seguridad algoritmica.

Algunos ejemplos recientes ilustran la utilidad de estos modelos hibridos. En el
ambito financiero, varios supervisores europeos han puesto en marcha sandboxes
regulatorios en los que entidades y autoridades prueban, en entornos controlados,
sistemas de scoring y de pricing dindmico antes de su despliegue comercial,
sometiéndolos a pruebas de no discriminacion y de transparencia material. En el plano de
la proteccion de datos y de la supervision de plataformas, la creacion del European Centre
for Algorithmic Transparency (ECAT) y la utilizacion de laboratorios de mercado digital
por parte de la Comisién y de las autoridades nacionales permiten reproducir el
funcionamiento real de los algoritmos de recomendacion y de clasificacion de ofertas,
incluyendo los que influyen en los precios personalizados, y someterlos a auditorias
independientes que identifican sesgos, manipulacion de interfaces o incumplimientos de
las obligaciones de informacion. La combinacion de estos sandboxes y laboratorios con
facultades de acceso reforzado a datos y modelos, prevista en el DSA para las plataformas
de muy gran tamafio, constituye un precedente relevante para disefiar esquemas de

supervision algoritmica especificos en materia de precios personalizados.

La experiencia de casos como Google Shopping y las investigaciones sobre
plataformas digitales ha demostrado la importancia de la cooperacion entre autoridades
de competencia y de consumo, especialmente cuando los algoritmos afectan

simultdneamente a la transparencia, la equidad y la competencia efectiva en el mercado®.

% La Decision de la Comision en el asunto Google Search (Shopping) (AT.39740) evidencié que los
algoritmos pueden afectar simultdneamente a la transparencia, la equidad y la competencia efectiva en los
mercados digitales, al constatar que Google utilizaba sus algoritmos de clasificacién y posicionamiento
para autopreferenciar su propio servicio de comparacion de precios y degradar sistematicamente la
visibilidad de sus competidores en los resultados de busqueda, infringiendo el articulo 102 TFUE. Esta
practica distorsionaba tanto la visibilidad de las ofertas como la capacidad real de eleccion del consumidor,
al condicionar de manera opaca qué resultados veia primero el usuario y, por tanto, qué alternativas
consideraba efectivamente en su decision de compra. La experiencia acumulada en este y otros casos
relativos a motores de busqueda, marketplaces y plataformas de intermediacion ha puesto de relieve que
los algoritmos de ranking, personalizacion y presentacion de ofertas pueden generar riesgos paralelos para
la competencia y para la proteccion de los consumidores, especialmente cuando combinan autopreferencia,
opacidad y asimetrias informativas. De ahi que se haya considerado esencial una cooperacion estrecha entre
autoridades de competencia, autoridades de consumo, autoridades de proteccion de datos y reguladores
sectoriales, asi como estructuras de coordinacion como las promovidas por la Comisioén y la EDPS, para
articular respuestas integradas frente a modelos de negocio que, mediante algoritmos de clasificacion,
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Los sandboxes regulatorios, por su parte, permiten a las empresas probar sistemas
de IA bajo supervision publica, garantizando que cumplen los requisitos de transparencia,

no discriminacion y seguridad antes de su despliegue masivo.

La naturaleza transversal del pricing personalizado exige una cooperacion
estrecha entre distintas autoridades. Las autoridades de consumo deben coordinarse con
la AEPD para evaluar la base juridica del tratamiento de datos y el cumplimiento del
RGPD; con la CNMC para analizar posibles efectos anticompetitivos derivados de la
personalizacion de precios o de la manipulaciéon de rankings; y con organismos
especializados en IA, como AESIA, para evaluar la calidad técnica y la seguridad de los

modelos utilizados®!.

El DSA prevé estructuras de supervision coordinada para plataformas de muy gran
tamafio, que pueden servir de modelo para la cooperacion en materia de precios
personalizados. La supervision conjunta permite abordar de manera integral los riesgos
derivados de la 1A, evitando lagunas regulatorias y garantizando una proteccion efectiva

de los consumidores.

IX. CONCLUSIONES

personalizacion de precios o disefio de interfaces, inciden de forma transversal en el funcionamiento de los
mercados y en los derechos de los consumidores.

61 La naturaleza transversal de la personalizacion de precios exige mecanismos de cooperacion estrecha
entre autoridades, en linea con los modelos de coordinacion ya desarrollados en la Union Europea para la
supervision de plataformas digitales y sistemas algoritmicos. Redes como la European Competition
Network (ECN), la Consumer Protection Cooperation Network (CPC), el European Data Protection Board
(EDPB) y los grupos de trabajo vinculados al DSA muestran que los riesgos de algoritmos que afectan
simultdneamente a transparencia, equidad y competencia requieren respuestas coordinadas,
multidisciplinares y transfronterizas. En este contexto, las autoridades de consumo deberian cooperar de
forma sistematica con la AEPD para evaluar la base juridica del tratamiento de datos, la licitud de las
inferencias y el cumplimiento del RGPD, en particular en relacion con minimizacioén, transparencia y
perfilado, al tiempo que la colaboracion con la CNMC resulta clave para analizar posibles efectos
anticompetitivos derivados de la personalizacion de precios, la manipulacion de rankings o la
autopreferencia algoritmica. Asimismo, la coordinacién con organismos especializados en IA, como la
AESIA, es necesaria para valorar la calidad técnica, la robustez y la mitigacion de sesgos conforme a
estandares inspirados en el Al Act y en las practicas europeas de auditoria algoritmica, tal y como refleja el
mandato conjunto AEPD—-AESIA en materia de supervision de sistemas de IA. Las experiencias de
actuaciones conjuntas del CPC frente a plataformas —como el caso Tinder, que llevé a informar
explicitamente sobre descuentos personalizados—, las investigaciones coordinadas entre autoridades de
competencia y de proteccion de datos en relacion con grandes plataformas tecnologicas, y los mecanismos
de supervision integrada previstos en el DSA, demuestran que solo una respuesta institucional coordinada
permite abordar adecuadamente los riesgos complejos asociados al pricing personalizado, integrando
perspectivas juridicas, econdmicas, técnicas y de proteccion de datos para asegurar el respeto de los
principios de transparencia, equidad y no discriminacion en los mercados digitales.
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1. La personalizacion algoritmica de precios constituye un cambio estructural en
el funcionamiento del mercado digital, que desplaza el modelo tradicional de precios
uniformes hacia esquemas de fijacion individualizada basados en datos y predicciones
conductuales. Este fendmeno no puede ser entendido como una mera evolucidon
tecnologica, sino como una transformacion que afecta directamente a los presupuestos

clasicos de transparencia, comparabilidad y formacién de la voluntad contractual.

2. Desde la perspectiva del Derecho de consumo, el principal desafio no reside
unicamente en la variabilidad del precio, sino en la opacidad del proceso que lo determina.
La fijacion de precios mediante sistemas automatizados introduce una asimetria
informativa cualitativamente superior a la tradicional, al situar al empresario en una
posicion de conocimiento estructural sobre la conducta, preferencias y capacidad
econdmica del consumidor, mientras que este desconoce los criterios esenciales que

determinan la oferta que recibe.

3. El Ordenamiento juridico europeo y espafiol dispone ya de un conjunto de
instrumentos normativos aptos para abordar estos riesgos —TRLGDCU, RGPD, DSA,
Al Act—, pero su eficacia depende de una interpretacion integrada. La personalizacion
de precios no puede analizarse de forma fragmentada, sino como un fendémeno en el que
convergen obligaciones de transparencia material, limites a las decisiones automatizadas

y exigencias de no discriminacion, que deben aplicarse de manera coordinada.

4. En particular, la transparencia en materia de precios personalizados debe
entenderse en un sentido material y no meramente formal. No basta con informar de que
el precio puede variar: es necesario que el consumidor pueda comprender que el importe
ofrecido responde a un proceso de personalizacion basado en datos y, en términos
generales, qué factores condicionan dicha personalizacion. Solo asi puede preservarse la

funcion informativa del precio como elemento central de la decisién de consumo.

5. Desde la optica de la proteccion de datos, la personalizacion de precios basada
en perfiles dificilmente puede ampararse en la necesidad contractual, debiendo
reconducirse, en la mayoria de los casos, al consentimiento del consumidor o a un interés
legitimo sometido a un escrutinio estricto. Ademas, cuando la personalizacion produce
efectos econdmicos significativos, pueden activarse las garantias del articulo 22 RGPD,

incluyendo el derecho a intervencién humana y a impugnar la decision automatizada.
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6. La utilizacion de variables aparentemente neutras que actian como proxies de
caracteristicas protegidas pone de relieve el riesgo de discriminacidon indirecta en el
pricing algoritmico. La segmentacion basada en datos de comportamiento, localizacion o
tipo de dispositivo puede traducirse en una penalizacion sistematica de determinados
colectivos, especialmente aquellos en situaciones de vulnerabilidad socioeconomica, lo

que exige integrar en el analisis los principios del Derecho antidiscriminatorio.

7. La personalizacion opaca de precios puede, ademas, incardinarse tanto en el
régimen de cldusulas abusivas como en el de practicas comerciales desleales,
dependiendo de su configuracion. Cuando afecta a la estructura del contrato y a su
equilibrio econdémico, procede su control como condicién general; cuando incide en la
fase precontractual mediante ocultacion o manipulacion, puede constituir una omision

engafiosa o una practica agresiva.

8. Mas alla de la relacion individual, determinadas formas de pricing algoritmico
pueden comprometer el propio funcionamiento competitivo del mercado, al erosionar la
comparabilidad de ofertas y dificultar la formacion de precios como sefial objetiva. En
estos casos, la personalizacion deja de ser una técnica comercial legitima para convertirse
en un factor de distorsion estructural que justifica un control reforzado por parte de los

poderes publicos.

9. La respuesta juridica eficaz frente a estos riesgos exige combinar instrumentos
tradicionales —informacion precontractual, acciones de cesacion, control de abusividad,
potestad sancionadora— con nuevas herramientas de supervision algoritmica, como
auditorias técnicas, analisis de datos y cooperacion entre autoridades de consumo,

proteccion de datos y competencia.

10. En definitiva, el reto no consiste en prohibir la personalizacion de precios, sino
en reconducirla dentro de pardmetros compatibles con un mercado justo. Ello implica
avanzar hacia un modelo de transparencia significativa, control de sesgos y limitacion de
practicas explotativas, en el que la inteligencia artificial se utilice como herramienta de
eficiencia sin comprometer la igualdad, la autonomia decisoria y la proteccion efectiva

de las personas consumidoras.
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Resumen

En este estudio se analiza el encaje de los neurodatos en el espacio europeo de datos de
salud. Tras una breve introduccion al estado actual de la cuestion, procedo a encuadrar
los neurodatos en categorias reconocidas legalmente puesto que la legislacion vigente no
los contempla como una categoria separada y propia respecto de otras categorias de datos
personales. Seguidamente, y en la medida en que los neurodatos pueden ser datos de
salud, se analiza su tratamiento para uso primario y secundario haciendo especial
referencia al denominado derecho de autoexclusion que puede ejercitar el sujeto de datos.
Después se centra la atencion en el entrenamiento de sistemas de inteligencia artificial
con neurodatos y, en particular, la justificacion de los usuarios de datos, para poder
acceder a ellos, en sus intereses legitimos (art. 6.1 f RGPD), maxime cuando, en la futura
Digital Omnibus Act, el legislador europeo pretende que se haga amplio uso de esa base
legitimadora en el tratamiento de los (neuro)datos. Finalmente, la conclusion que se
deriva es la necesidad de una proteccion juridica reforzada de los neurodatos.

Palabras claves

Neurodatos, datos de salud, uso primario, uso secundario, intereses legitimos.

Abstract

In this study, the integration of neurodata within the European Health Data Space is
analyzed. After a brief introduction to the current state of the issue, I proceed to locate
neurodata within legally recognized categories, since current legislation does not
contemplate them as a separate and distinct category from other types of personal data.
Next, insofar as neurodata may constitute health data, their processing for primary and
secondary use is examined, with special reference to the so-called right to opt out that
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may be exercised by the data subject. Another aspect focuses on the training of artificial
intelligence systems using neurodata and, in particular, on the justification of the data
users’ access to such data based on their legitimate interests (Article 6(1)(f) GDPR),
especially given that, the upcoming Digital Omnibus Act, the European legislator seeks
to promote broad use of this legal basis for the processing of (neuro)data. Finally, the
conclusion drawn is the need for enhanced legal protection of neurodata.

Keywords

Neurodata, health data, primary use, secondary use, legitimate interests.
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I. INTRODUCCION

Una de las compaifiias mas conocida en el &mbito de las neurotecnologias' es
Neuralink* que, como se sabe, forma parte del complejo de empresas de las que es
propietario Elon Musk. En 2024 Neuralink hizo el primer implante en una persona de un
«brain-computer-interface» (interfaz cerebro-ordenador) que le permitia moverse y
operar en su espacio superando las limitaciones de una cuadriplejia®. Este implante fue

seguido de otros en el cerebro de personas con diferentes paralisis en sus extremidades.

! Conviene, desde luego, dejar asentado el concepto de neurotecnologias del que parto. El término refiere
todo un conjunto de aparatos, productos y procedimientos para acceder, monitorizar, investigar, evaluar,
manipular y emular la estructura y funcionamiento del sistema nervioso humano y animal (Unesco (2023:1-
120), OCDE (2019: 1-79)).

2 https://neuralink.com. Fecha de la consulta: abril 2026. Sus ensayos clinicos se han centrado en USA, si
bien desde 2025 también se van a realizar en Reino Unido.

3 Drew (2024:19).
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En virtud de estas interfaces podian operar y moverse tan solo con sus pensamientos. Un
nuevo implante de esta tecnologia, en el cerebro, se hizo a una persona ciega para
recuperar la vision. Neuralink sigue trabajando en tecnologia reparadora de

incapacidades®.

De todos modos, la investigacion e innovacion en neurotecnologias y, en concreto,
en interfaces cerebro-ordenador no es tan reciente. Ha llamado la atenciéon ahora vy,
seguramente, ha sido a partir de los comentarios un tanto cripticos realizados por Elon
Musk tanto en la red social X como fuera de ella. Sin embargo, data de principios de los
2000, por lo que, en realidad, Elon Musk no es para nada un pionero en este terreno. Desde
entonces hasta la actualidad, empresas de diferentes nacionalidades en todo el mundo, asi
como hospitales y clinicas publicas y privadas, han estado investigando e innovando en
tecnologia aplicada al cerebro y/o sistema nervioso, como pone de relieve el estudio

elaborado por la Unesco®.

En Espafia la estimulacion cerebral profunda, asi como otras neurotecnologias ya
han sido empleada en diversos hospitales tanto publicos como privados’ y ya se trate de
tecnologia invasiva como no invasiva en funcion de que se tengan que implantar o no en
el cerebro precisando de una intervencion quirurgica. La estimulacion cerebral profunda
(Deep brain stimulation o DBS) es una intervencion quirirgica que consiste en la
implantacion de electrodos en determinadas regiones del cerebro permitiendo al paciente
controlar determinados impulsos. En la actualidad se ha aplicado a enfermedades con
resultados prometedores como es el caso del Parkinson, epilepsia, trastorno obsesivo-

compulsivo, asi como otras alteraciones de la personalidad®.

Lo cierto es que las ultimas investigaciones en materia de neurotecnologias van

en la linea de ser lo menos invasivas posibles’. A ellas deben afadirse los productos

4 Lavazza, et al. (2025: 1-34).

5 https://www.mddionline.com/digital-health/elon-musk-s-neuralink-to-ramp-up-bci-device-production-in-
2026#. Fecha de la consulta: abril 2026.

6 Unesco (2023:1-120).

7 Por ejemplo, en el Hospital del Mar en Barcelona, en el afio 2022, ya se implant6 un «deep brain
stimulation» ~ para  tratar el dolor a una  persona  parapléjica. Vid.  online:
https.// www.hospitaldelmar.cat/es/noticies/view.php?ID=1706. Fecha de la consulta: abril 2026.

8 Sironi (2011:1-35).

? Mitchell, et al. (2023:270-278).
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sanitarios diminutos introducidos en el cuerpo humano, asi como la aplicacion de técnicas
roboticas!?. Recientemente, se estd introduciendo el uso de machine learning para
mejorar la decodificacion de las sefales neuronales permitiendo que la tecnologia vaya

adaptandose a las necesidades del paciente a medida que la va usando!!.

Estos avances, que realmente constituyen un hito en la esfera de la salud humana,
son prometedores para las personas que presentan problemas neuroldgicos.
Principalmente, pues, se estan introduciendo con la finalidad de reparar o de sanar a las
personas, es decir, tienen una finalidad médica. Ahora bien, a medida que se investiga y
avanza en el ambito de las neurotecnologias pueden aparecer otras aplicaciones que
persigan finalidades no médicas como puede ser en el ambito del entretenimiento, de la
educacion, del trabajo'> o que impliquen el mejoramiento o perfeccionamiento de
cualidades o rasgos biologicos de personas sanas'> que podrian llegar a comercializarse a

bajo coste!?,

Ya se trate o no de una finalidad médica como no médica, lo cierto es que las
neurotecnologias permiten recabar una gran cantidad de datos, algunos de los cuales
pueden ser calificados como neurodatos o datos cerebrales, los cuales, podrian
potencialmente alimentar sistemas de inteligencia artificial (IA) o, incluso, modelos de
IA de uso general con diversas finalidades. Por eso, en primer lugar, me voy a centrar en
su concepto (II.) para posteriormente relacionarlos con los datos de salud electronicos y
el espacio europeo de datos de salud (III.) y, en tercer término, me centraré en la base
legitimadora de los «intereses legitimos» del usuario de datos para justificar el tratamiento
de los conjuntos de (neuro)datos para los cuales solicite el permiso correspondiente (IV).

Finalmente, presentar¢ las conclusiones que de este estudio se deriven (V.).

II. CONCEPTUALIZACION DE LOS NEURODATOS

Llamamos «neurodatos» a toda aquella informacion que se recoge del cerebro y/o

del sistema nervioso'®. La informacion recabada del cerebro y/o del sistema nervioso de

10 Lavaza, et al. (2025: 1-6).

' Jin, et al. (2024:1-5).

12Vid. el estudio de la Unesco citado més arriba.

13 Navas Navarro y Camacho Clavijo (2018:1-138).
14 Navas Navarro (2022:93-123).

15 AEPD (2024:4).
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la persona también ha recibido la denominacion de «datos cerebrales»'6. En concreto, se
trata de los datos relativos a la estructura del cerebro, datos relativos a la actividad y

funcién del cerebro y los datos relacionados con el sistema nervioso periférico!”.

En este apartado haré referencia a los neurodatos como datos personales y, dentro
de ellos, como datos biométricos (II.1.) asi como a las inferencias derivadas del

tratamiento de los mismos como posibles nuevos neurodatos (I1.2.).

I1.1. Neurodatos como datos personales y datos biométricos

Los neurodatos permiten identificar a la persona de cuyo sistema nervioso se han
extraido!®. Por tanto, pueden calificarse como datos personales. En efecto, de acuerdo con
el art. 4.1 del RGPD se consideran datos personales «toda informacién sobre una persona
fisica identificada o identificable» anadiendo que «se considerard persona fisica
identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente,
en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un numero de
identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos
propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social
de dicha persona.

Los neurodatos son elementos propios de la identidad fisioldgica y psiquica de
una persona singularizdndola de una forma muy particular'®. Por lo tanto, permiten
identificar a una persona. Por ello, los neurodatos pueden ser calificados como datos
biométricos, los cuales, tras un tratamiento especifico, permiten identificar a su titular de
manera unica como sucede con el reconocimiento facial o las huellas dactilares (art. 4.14
RGPD). Datos biométricos pueden ser el color de los ojos, el color del pelo, el iris, las
huellas dactilares, la cara, la espina dorsal o rasgos conductuales y de la personalidad y
también las ondas cerebrales. Ademads de identificar a la persona, también pueden las

ondas cerebrales servir como sistema de autenticacion®’. Si se pueden calificar de datos

16 Vicente y Rodriguez (2023:495-526).

17 AEPD (2024:5-6).

18 Unesco International Bioethics Committee (2021:1-79).
19 Hallinan et al. (2014:55-72), Lavazza et al. (2025:1-8).
20 Ramoén Fernandez (2024:66-83).
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biométricos, los neurodatos formaran parte de la categoria de datos especiales o sensibles
recibiendo una proteccion reforzada (art. 9 RGPD).

Asi, los neurodatos afectan directamente a la esfera intima de la persona, de ahi
que se haya propuesto un conjunto de (nuevos) derechos, los llamados «neuroderechosy,
de los que seria titular aquélla y cuyo ejercicio permitiria el ejercicio del derecho a la
libertad neurotecnoldgica, que comprenderia los derechos que indican ADORNO e
IENCA?Z!: i) el derecho a la libertad cognitiva: derecho a rechazar el uso coercitivo de las
neurotecnologias; i1) el derecho a la privacidad mental: proteccion de la informacion
derivada de nuestra actividad cerebral frente a injerencias de terceros y frente al hecho de
que se comparta en el entorno digital; iii) el derecho a la integridad mental: el derecho
del individuo a proteger su dimension mental de un dafio potencial ademas del derecho
tradicional a la salud mental; iv) el derecho a la continuidad psicologica o derecho a la
identidad personal: derecho a preservar la identidad personal y la coherencia del
comportamiento personal frente a modificaciones inconsentidas por parte de terceros.
A éstos deberia anadirse, el derecho a no ser discriminado por ser portador de tecnologia.

El eje de este estudio, sin embargo, no son los neuroderechos sino la regulacion
del Espacio Europeo de Datos de Salud (EEDS) en relacion con los neurodatos, lo que no

empece a que, en relacion con él, también me refiera de soslayo a los primeros®.

I1.2. Las inferencias derivadas del tratamiento de los neurodatos

(Se podrian incluir eventualmente en la categoria de neurodatos las inferencias
basadas en ellos como, por ejemplo, la preferencia sobre un determinado color, sobre
determinados procesos mentales®* o determinadas emociones® que pueden ser tratados
para diferentes finalidades?. Es decir, las inferencias de los neurodatos ;pueden
calificarse de neurodatos y comprenderse dentro de esta categoria?. Otra cosa es que sean
datos personales porque para que lo sean deben cumplirse una serie de requisitos:

contenido, finalidad y resultado?®.

21 Adorno e Tenca (2017:833-13-32).

22 Ienca (2023:833-842); Bublitz (2013: 241-250).

23 Navas Navarro (2022:115-120), Vicente y Rodriguez (2023:495-526), Yuste (2025: in totum).
24 Jenca, et al. (2022:3-4).

25 Wachter y Mittelstadt (2019:1-130).

26 Grupo de trabajo del Art. 29 (2007:8).
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Las opiniones acerca de si las inferencias pueden ser datos personales se
encontraban divididas. Asi, por ejemplo, no han sido siempre coincidentes, en su
momento, entre el Grupo de trabajo del Art. 29, ahora convertido en el Comité europeo
de proteccion de datos, y el TJUE?’. Y hay determinadas inferencias, a partir de las cuales
se pueden tomar decisiones automatizadas, elaborar perfiles o que entrenen sistemas de
IA, y que, si no se consideran datos personales, pueden plantear riesgos importantes para

la privacidad y la integridad fisica y psiquica de la persona.

Ya, en 2013, el Grupo de trabajo del Art. 29, en su Dictamen, sobre la limitacion de la
finalidad del tratamiento, se manifesté preocupado por las inferencias mas que por los
datos mismos, ya que podian ser éstas las que, segun el tratamiento aplicado, fueran
imprecisas, poco rigurosas o presentaran sesgos2*. El Supervisor europeo de proteccion
de datos manifesto similar inquietud en un Informe acerca de la manipulacion online y de
los datos personales en 2018%.

(Pueden concebirse verdaderamente las inferencias de datos personales como
datos personales? Si la respuesta es positiva siendo los neurodatos datos personales,
entonces las inferencias derivadas de ellos también seran datos personales y, si se derivan
de datos biométricos, podran recibir la consideracion de datos sensibles. Primero de todo
debe definirse lo que se entiende por inferencia. De acuerdo con un sector doctrinal por
inferencia se puede entender «aquella informacion relativa a la identificacion o
identificabilidad de una persona fisica creada a través de la deduccion o razonamiento en
lugar de mediante la observacion o recogida de datos de esa persona»’’. El Grupo de
trabajo del Art. 29 considerd en su Dictamen sobre el derecho a la portabilidad de datos
que las inferencias de datos personales podian considerarse «nuevos datos personales»>!.
Y las define como «la posibilidad de deducir, con probabilidad significativa, el valor de

un atributo a partir de los valores de un conjunto de otros atributos»>2.

27 Wachter y Mittelstadt (2019:1-130).

28 Grupo de trabajo del Art. 29 (2013:47).

2 SEPD (2018:8-16).

30 Wachter y Mittelstadt (2019:1-130).

31 Grupo de trabajo del Art. 29 (2016: 9-11).
32 Grupo de trabajo del Art. 19 (2018:19).
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De hecho, uno de los elementos que determina que un dato sea dato personal es el
resultado, es decir, si un dato es muy probable que tenga un impacto en una persona, ya
sea en sus derechos o intereses es suficiente para ser considerado dato personal®. Esto
supone que un dato que no identifica claramente a una persona puede llegar a ser
considerado un dato personal si impacta en sus derechos o intereses. Asi, si seguimos el
razonamiento del Grupo de trabajo del Art. 29, la informacion derivada o inferida de un
dato puede llegar a convertirse en un dato personal. El hecho de que el art. 4.1 RGPD
aluda a «toda informacioén» permite concluir que las inferencias de datos sean personales
0 no, que impacten en una persona deben considerarse datos personales en la medida en

que permitiran identificarla®.

Si esto es asi queda claro, al menos, de momento, que las inferencias de los neurodatos
son datos personales y que, a su vez, pueden considerarse neurodatos en la medida en que
suponen informacion deducida o inferida de neurodatos extraidos directa o
indirectamente de la persona. El Grupo de trabajo del Art. 29 ya diferencid, en su
momento, entre datos observados y extraidos directamente o indirectamente del individuo

y datos inferidos o derivados®”.

(Qué decir al respecto de la doctrina del TJUE en este extremo? En un inicio, el
TJUE, aunque partia de un concepto amplio de datos personales, no aceptaba que la
regulacion protectora de los datos personales cubriera como eran extraidas las inferencias
en un procedimiento de decisiones automatizadas*®. En casos posteriores, parece precisar
que la inferencia o los datos inferidos pueden considerarse datos personales; no asi el

procedimiento de inferencia®’.

En este sentido, podria entenderse que «el valor de probabilidad», al que alude el
TJUE en el caso Schufa®®, es un dato de caricter personal. En efecto, en este caso el TJTUE

considera que la generacion automatizada de un «valor de probabilidad», a partir de datos

33 Grupo de trabajo del Art. 29 (2007:8).

34 Blanke (2020:81).

35 Grupo de trabajo del Art. 29 (2018:19).

36 STIUE (Sala tercera), de 17 de julio de 2014, C—141y 372/12,YS, M and S v. Minister voor Immigratie,
Integratie en Asiel, 2014 E.C.R. I-2081.

37 STJUE (Sala segunda), de 20 de diciembre de 2017, asunto C-434/16, Peter Nowak y Data Protection
Commissioner, ap. 31 y STJUE (Sala segunda), de 19 de octubre de 2016, asunto C-582/14, Patrick Breyer
y Bundesrepublik Deutschland, ap. 43.

38 STJUE (sala primera), de 7 de diciembre de 2023, C-634/21, SCHUFA Holding, AG.
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personales, es considerada una decision individual automatizada. Hay que tener en cuenta
que ese valor de probabilidad impacta en los derechos e intereses de la persona puesto
que, a partir de dicho valor un tercero puede establecer, ejecutar o poner fin a una relacion
contractual que, en este caso, era un contrato de préstamo. Ademads, ese valor de
probabilidad inferido, o sea, la inferencia algoritmica, va referido a una persona que se
puede identificar. Por lo tanto, retne los requisitos para ser calificado ese valor de
probabilidad inferido como dato de caracter personal, aunque el Tribunal no abordara

directamente la consideracion, a efectos del RGPD, de ese valor de probabilidad.

En definitiva, los neurodatos y sus inferencias son datos personales. También
pueden ser usados como datos biométricos y, en determinados casos, pueden calificarse
de «datos de salud» con la consiguiente proteccion reforzada que el art. 9 RGPD les
brinda. A esta Ultima categoria me referiré en el apartado siguiente en relacion con el

EEDS.

III. ENCUADRE DE LOS NEURODATOS EN EL ESPACIO EUROPEO DE
DATOS DE SALUD. CUESTIONES ESCOGIDAS

En este apartado abordaré la calificacion de los neurodatos como datos de salud
en relacion con el Reglamento del EEDS*. Esto conducira a tratar diferentes cuestiones
relacionadas, en primer lugar, con las categorias de datos de salud electronicos personales
y no personales (III.1.); en segundo lugar, con las categorias de datos de salud electronicos

para uso primario y secundario y los neurodatos (I11.2.).

I11.1. Los neurodatos como datos de salud electronicos personales y no personales

La recogida y tratamiento posterior de los neurodatos puede -y debe- hacerse para
una finalidad concreta (art. 5.1 b RGPD). La finalidad o finalidades se centran en
diferentes ambitos como el de la educacion, el entretenimiento, el laboral, economia,

marketing, seguridad, vigilancia o el de la salud. En este estudio me centro en este tltimo

39 Reglamento (UE) 2025/327 del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de enero de 2025, relativo al
espacio europeo de datos de salud, y por el que modifican la Directiva 2011/24/UE y el Reglamento (UE)
2024/2847 (DOUE, L 5.3.2025). Abreviado como «REEDS»).
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entendiendo por salud no solo la ausencia de una enfermedad sino el estado completo de
bienestar fisico, mental, y social resultado de la interaccion de la persona con su entorno

concibiéndola tanto como un bien individual como colectivo®.

Asi, en el ambito de la salud el tratamiento de los neurodatos permite investigar
como funcionan el cerebro y el sistema nervioso. Esto facilita entender determinados
procesos cognitivos, pero también las posibles patologias que puedan tener, asi como la
deteccion, diagnostico, prediccion y decision acerca del mejor tratamiento o la mejor
intervencion médica en funcion de aquéllos. También se comprende el tratamiento de los
neurodatos en relacion con implantes de protesis u otros dispositivos médicos que pueden
ayudar al paciente en su vida cotidiana, en su entorno, al poder interactuar con ellos. En
este caso, se trata de productos sanitarios conforme al Reglamento (UE) 2017/745, del

Parlamento europeo y del Consejo de 5 de abril de 2017, sobre productos sanitarios*!.

Otra 4rea en la que los neurodatos pueden jugar un papel relevante es en la
estimulacién o modulacion cerebral lo que permite aplicar terapias mas eficientes en
trastornos psicologicos (por ejemplo, TDAH, ansiedad, depresion). Finalmente, el
tratamiento de los neurodatos puede contribuir al mejoramiento de capacidades
humanas*?.

De acuerdo con el art. 4.15 RGPD se consideran «datos relativos a la salud» de
una persona «aquellos datos personales relativos a la salud fisica o mental de una persona
fisica, incluida la prestacion de servicios de atencidn sanitaria, que revelen informacion
sobre su estado de salud». Por tanto, no cabe duda de que los neurodatos también pueden
ser configurados como datos relativos a la salud de la persona cuando afecten, tengan que
ver o manifiesten el estado de salud de una persona entendido en el sentido amplio
descrito en lineas superiores.

A partir de esta premisa, podemos colegir que los neurodatos concebidos como
datos de salud entran dentro del ambito de aplicacion del REEDS en cuanto se trate de

datos de salud electronicos, es decir, se encuentren en un formato electronico, como es el

40 En esta linea se encuentra el Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre el acceso universal al
sistema sanitario elaborado en 2024, en el que recoge la definicion de salud dada por la OMS en 1947.
(Online: https://comitedebioetica.isciii.es/documentacion-y-publicaciones/. Fecha de la consulta: abril
2026).

4 DOUE L 117/1, 5.5.2017. Abreviado como «Reglamento (UE), de productos sanitarios».

42 AEPD (2024:7-11).
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caso de los datos que se extraen del cerebro y/o del sistema nervioso. El art. 2.2 letra a
REEDS incluye dentro de la categoria de datos de salud electronicos a los datos relativos
a la salud y los datos genéticos. Y dentro de los datos de salud se incluyen los relativos a
la prestacion sanitaria suministrada a una persona. También incluiria datos relacionados
con productos sanitarios que esa persona posea, ya estén implantados o no en el cuerpo
humano.

Excluye a los datos biométricos que, como se ha visto, son datos personales y,
ademas, gozan de una proteccion reforzada al comprenderse, como los datos de salud y
datos genéticos, en el grupo de datos del art. 9 RGPD. Por tanto, esto permite hacer ya
una primera acotacion: aquellos neurodatos que sean considerados datos biométricos
quedaran excluidos del ambito de aplicacion del REEDS. Es cierto que los datos
biométricos combinados con otros datos pueden aportar informacion sobre la salud de
una persona, por ejemplo, el iris del ojo puede ayudar, junto con otros datos, a diagnosticar
una determinada enfermedad. Pero ellos mismos no son considerados datos de salud y de

ahi que se excluyan en el REEDS.

Ademéds de los datos de salud electronicos, también se comprenden en el EEDS
los datos de salud electrénicos no personales que son datos de salud electronicos
diferentes de los primeros. En esta categoria se incluyen datos personales que se han
anonimizado y, por ende, ya no permiten identificar a una persona, asi como aquellos
datos que nunca se han relacionado con esa persona (art. 2.2 letra b REEDS). El
considerando nim. 26 del RGPD asi lo advierte: «Los principios de proteccion de datos
no deben aplicarse a la informacion anonima, es decir informacion que no guarda relacion
con una persona fisica identificada o identificable, ni a los datos convertidos en anénimos
de forma que el interesado no sea identificable, o deje de serlo. En consecuencia, el
presente Reglamento no afecta al tratamiento de dicha informacién anénima, inclusive

con fines estadisticos o de investigacion»*®.

43 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de esos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos), DOUE L 119/1, de 4.5.2016. Abreviado como RGPD.

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 139-173



150 S. Navas Navarro

Asimismo, se comprenden datos técnicos relacionados con un producto sanitario
que ha causado dafios al presentar un defecto, datos nutricionales o datos ambientales.
Estas dos ultimas categorias se incluyen como dato no personal por la disposicion
adicional segunda del Proyecto de Ley 121/000110 por la que se modifican diversas
normas para consolidar la equidad, universalidad y cohesion del Sistema Nacional de
Salud*, que regula las condiciones de acceso y tratamiento de los datos en el ambito
sanitario. Este proyecto de ley comprende ambas categorias de datos de salud como hace

el REEDS.

A partir de esta definicion se puede entender que determinadas categorias de
neurodatos -considerados datos de salud- que se hayan anonimizado, se consideraran
datos de salud electronicos no personales a los que no se aplicard el RGPD, pero, en
cambio, si formaran parte del EEDS. Aqui puede surgir la duda respecto de aquellos
conjuntos de datos de salud electronicos personales y no personales en los que es muy
dificil separar unos de otros para aplicar la normativa correspondiente. Asi, en lo que
concierne a los datos no personales debe tenerse en cuenta el Reglamento 2018/1807 del
Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, relativo a un marco para
la libre circulacion de datos no personales en la Unién Europea®. Esta norma da un
concepto de dato no personal como aquel dato que no se ajusta a la definicion de dato
personal dada por el RGPD* vy, si en un conjunto de datos*’ se comprenden datos
pertenecientes a ambas categorias, con lo cual se tiene un conjunto de datos mixtos, si se
pueden separar claramente ambas categorias, a cada una de ellas se aplicara la normativa
pertinente (art. 2.2 REEDS). Son los més frecuentes en el mercado. Como se indico, en
2019, en la Comunicacion al Parlamento y al Consejo: «Los conjuntos de datos mixtos
representan la mayoria de los conjuntos de datos utilizados en la economia de datos y son
comunes debido a desarrollos tecnologicos como el Internet de las cosas (es decir, objetos
que se conectan digitalmente), la inteligencia artificial y las tecnologias que permiten el

analisis de macrodatos»*®.

4“4 BOCG, CD, X1V legislatura, 24 de junio de 2022, niim. 110-1.

4 DOUE L 303/59, 28.11.2018.

46 COM(2019) 250 final, 5-6.

47 Por «conjunto de datos» se entiende «una coleccion estructurada de datos de salud electronicos» (art. 2.2
letra w REEDS).

¥ COM(2019:9).
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Sin embargo, si ello no es posible porque se encuentran «inextricablemente
ligados», se aplica el RGPD a todo el conjunto incluso cuando los datos personales

representen una pequefia porcion de ese conjunto®’.

Asi pues, establecer conjuntos de datos es importante a efectos de determinar el
régimen juridico aplicable®®. En definitiva, datos personales pueden devenir no personales
y, a la inversa, datos no personales pueden llegar a serlo. En la actualidad, los datos son
«dinamicos»! y, por eso, los neurodatos que eran datos personales pueden dejar de serlo
y a la inversa. Desde la perspectiva del derecho civil se trata de bienes incorporales (art.

ex 1464 CC).

I11.2. Los neurodatos y las categorias de datos de salud para uso primario y uso

secundario

Cuando los neurodatos se consideran datos de salud electronicos personales, cabe
plantearse si encajan dentro de las «categorias prioritarias» que establece el art. 14
REEDS. Previamente, debe recordarse la definicion que de uso primario establece esta
norma. Por uso primario se entiende «el tratamiento de datos de salud electronicos para
la prestacion de asistencia sanitaria con el fin de evaluar, conservar o restablecer el estado
de salud de la persona fisica a la que se refieren dichos datos incluyendo la receta, la
dispensacion y provision de medicamentos y productos sanitarios, asi como para los

servicios sociales, administrativos o de reembolso pertinentes».

Pues bien, dentro de esas categorias prioritarias para uso primario se incluyen las
historias clinicas resumidas de los pacientes, las recetas electronicas, las dispensaciones
electronicas, los estudios de diagndstico por imagen y los informes de imégenes

correspondientes, los resultados de pruebas diagnosticas, incluidos los resultados de

4 Como se recuerda en el Documento de trabajo de los servicios de la Comision, Evaluacién de impacto
que acomparnia al documento Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
un marco para la libre circulacion de datos no personales en la Union Europea (SWD(2017) 304 final,
parte 1/2, 3): «independientemente de la cantidad de datos personales que se incluyan en conjuntos de datos
mixtos, el RGPD debe cumplirse completamente con respecto a la parte de datos personales del conjunto».
De todos modos, vid. lo que se dice mas adelante acerca de la posibilidad prevista de no aplicar el RGPD
cuando los datos personales son residuales en la Digital Omnibus Act.

50 COM(2019:250 final).

3! Strowel y Somaini (2020:8).
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laboratorio y otros resultados de diagnoéstico e informes correspondientes y los informes
de altas hospitalarias (art. 14.1 REEDS). Los historiales clinicos resumidos son un
conjunto de datos que intentan ofrecer en la menor extension posible el estado de salud
actual del paciente. Es la informacion absolutamente necesaria que debe conocer el
profesional sanitario que trata por vez primera a un paciente. Se trata de datos actuales
que se actualizan automaticamente. El disefio de la historia clinica electronica (HCE) del
sistema nacional de salud espafiol recoge efectivamente, como establece el REEDS, este

historial resumido al que me estoy refiriendo>2.

¢;Donde situar a los neurodatos cuando su tratamiento tiene que ver con su uso
primario? En mi opinion, podrian comprenderse en la categoria sobre diagnostico por
imagen. El Anexo I REEDS establece las principales caracteristicas de estas categorias
prioritarias y en lo que concierne al diagndstico por imagen establece que se refiere a
«datos de salud electronicos relacionados con el uso de tecnologia que se utilizan para
observar el cuerpo humano con el fin de prevenir, diagnosticar, vigilar o tratar problemas
de salud o producidos por dichas tecnologias». Si tenemos en cuenta que el cuerpo
humano comprende el cerebro y el sistema nervioso, los neurodatos tendrian claramente
cabida en esta categoria. En todo caso, los EEMM pueden disponer en el derecho nacional
categorias adicionales de datos de salud electronicos personales a las que se deba acceder
e intercambiar para uso primario. Dentro de estas categorias podrian hacer mencion
especifica a los neurodatos. Ademas, la Comision esta facultada para modificar las
categorias del Anexo I y para adoptar actos de ejecucion en relacion con las categorias
prioritarias.

Estas categorias prioritarias deben constar en la HCE de la persona fisica
entendida como la recopilacion de datos de salud electronicos relacionados con una
persona fisica y recogidos en el sistema sanitario tratados a efectos de la prestacion
sanitaria (art. 2.1 j REEDS). Por lo tanto, también se recogeran los neurodatos.

En la HCE constaran otros datos de salud de las personas que no entren en estas
categorias prioritarias, pero que, obviamente, pueden considerarse datos de salud
electronicos personales como los que formen parte de categorias adicionales de datos

establecidas por los EEMM.

52 Etreros Huerta, et al., (2009:103).
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;Y respecto del uso secundario? Este se concibe como el tratamiento de datos de
salud electronicos para los fines establecidos en el REEDS (capitulo IV) que son distintos
de los fines iniciales para los que se recogieron o se produjeron, esto es, diferentes del
uso primario (art. 2.1 e REEDS). Se comprenden, por tanto, datos de salud personales y
no personales que estén en formato electronico. Pues bien, en caso de uso secundario, el
REEDS alude a «categorias minimas» de datos de salud en el art. 51. Se comprende un
elenco mas amplio que en el caso de las categorias prioritarias, lo que permite que los
neurodatos encajen en varias de esas categorias minimas. Asi, por ejemplo, forman parte
de los datos de salud electronicos procedentes de la HCE (letra a), de acuerdo con lo
recién advertido. Asimismo, pueden llegar a ser datos sobre factores que influyen en la
salud o datos relativos al comportamiento de la persona que son determinantes para la
salud (letra b), datos generados por productos sanitarios (letras h y n), datos procedentes
de aplicaciones de bienestar (letra i). En el estado actual de desarrollo de las
neurotecnologias, los neurodatos derivados de la aplicacion de la tecnologia, siempre
manteniendo su consideracion de datos de salud (personales y no personales), es muy
probable que, para uso secundario, entren en la categoria de datos procedentes de grupos
de investigacion (...) tras la primera publicacion de los resultados (letra p). En todo caso,
los EEMM pueden incluir categorias adicionales de datos de salud electronicos en su
derecho (art. 51.2 REEDS), via por la cual se pueden comprender los neurodatos de forma
especifica.

En definitiva, los neurodatos pueden ser objeto tanto de uso primario como de uso
secundario en cuanto datos de salud electronicos personales o no personales, lo que
implicara, entre otros aspectos, el acceso transfronterizo a los mismos. A partir de aqui se
suscitan diferentes cuestiones de interés en esa relacion entre neurodatos y EEDS en
relacion con el RIA y, especialmente, con el RGPD, algunas de las cuales voy a tratar

seguidamente.

II1.3. Neurodatos y derecho(s) de autoexclusion del paciente, ;no deberia

cuestionarse ese derecho en caso de neurodatos?
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Para abordar convenientemente esta cuestion debe tenerse presente, en primer
lugar, la naturaleza de los neurodatos como datos sensibles y, en segundo lugar,
diferenciar entre uso primario y uso secundario de los mismos.

En relacion con el primer aspecto, conviene incidir en que la aplicacion de las
neurotecnologias en el cerebro humano puede conllevar una manipulacion de los
pensamientos de la persona que le lleve a tomar determinadas decisiones que no tomaria,
0o a la implantaciéon de determinados recuerdos o memorias suyas o ajenas, el
almacenamiento del contenido de la mente humana en un ordenador o lo que seria mas
probable en la nube>. Y todo ello puede darse con motivo o a causa de o por razén de
una finalidad médica, sanitaria o asistencial al calificarse los neurodatos como datos de
salud. Por ejemplo, la implantacion de recuerdos a una persona con Alzheimer o la
intervencion en el sistema nervioso de una persona en estado vegetativo. Estos son tan
solo algunos de los posibles casos que se pueden dar en la practica. Dicho con otras
palabras, se hace evidente que el tratamiento juridico de los neurodatos no puede ser
exactamente el mismo que el de los datos de salud en general. Al afectar claramente a la
«privacidad mental», esto es, a la proteccion de la informacion derivada de nuestra
actividad cerebral frente a injerencias de terceros y frente al hecho de que se comparta en
el entorno digital, deben tomarse cautelas adicionales, incluso, aunque se persiga una

finalidad médica’*.

En este sentido, se han calificado de datos «hipersensibles» exigiendo una
proteccion especifica dentro del conjunto de datos sensibles del art. 9 RGPD>’ en la que,
solo el consentimiento explicito del afectado permitiera el tratamiento de los mismos o el
consentimiento explicito de otra persona, en el supuesto de que el interesado no pueda
ejercer adecuadamente su capacidad juridica, con la tnica excepcion de que el tratamiento
fuera necesario para proteger intereses vitales del interesado (art. 9.2 letra c¢). De ahi
precisamente todo el movimiento académico en torno al reconocimiento de los

neuroderechos, asi como su incipiente reflejo legal®®.

53 Sironi (2011:24), HerfT et al. (2015:217), Navas Navarro (2022:93-123), Sigman (2016:130-131).

54 La literatura sobre neuroderechos es realmente abundante (Adorno y Ienca (2017:5), Yuste (2025:275-
295), Frederic (2023:783-789), Ienca (2021:1-7), Bublitz (2022:37)).

35 Navas Navarro (2022:93-123), Hallinan (2014:67-69).

6 Vicente y Rodriguez (2023:495-526), Yuste (2025:111-156), Australia Human Rights Commission
(2024).
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Asentado esto, conviene diferenciar entre uso primario y uso secundario de los
datos de salud y, en concreto, de los neurodatos en relacion con un aspecto que me parece
fundamental y que es la piedra de toque del EEDS. Me refiero al consentimiento
informado del paciente para el tratamiento de sus neurodatos, como, por ejemplo, para el
entrenamiento de sistemas de 1A, finalidad a la cual me referiré en el epigrafe siguiente.
En estos casos, el consentimiento informado me parece crucial y, en este sentido, debe
revisarse el derecho de autoexclusion, consentimiento opt-out o por defecto establecido
en el REEDS. Asi, me centro primero en el uso primario (II1.3.1.) y luego me dirijo al uso

secundario (III.3.2.). Finalmente, se presentan las conclusiones (I11.3.3.).

I11.3.1. El derecho de autoexclusion en el uso primario

El REEDS ha introducido nuevos derechos de los pacientes (capitulo II seccion 1*
REEDS) que se consideran un avance en relacion con el derecho que tienen de controlar
sus propios datos de salud para uso primario’’. De hecho, es lo que destaca el primer
considerando del REEDS: «El objetivo del presente Reglamento es crear el Espacio
Europeo de Datos de Salud (EEDS) con el fin de mejorar el acceso por parte de las
personas fisicas a sus datos de salud electronicos personales y su control de dichos datos,
en el contexto de la asistencia sanitaria, asi como de alcanzar mejor otros fines para los
que se necesite el uso de datos de salud electronicos en el sector de la asistencia sanitaria

y en el sector asistencial que beneficiarian a la sociedad».

Ahora bien, aludir al control sobre los datos supone necesariamente referirse al
consentimiento del paciente al tratamiento de sus datos de salud para uso primario. Este
se rige por lo establecido en el art. 9 RGPD que presenta un doble sistema: el
consentimiento del sujeto de datos, por un lado, y la existencia de alguna base juridica
legitimadora que justifique el tratamiento mas alla del consentimiento, por otro lado,
relacionado con ello, el REEDS regula un derecho de autoexclusion (art. 10) al acceso®,

a través de los servicios de acceso creados en el marco del EEDS>’, a sus datos por parte

57 Casanova (2023:123-133).

38 Jorqui (2025:64-65).

59 Los servicios de acceso de los profesionales sanitarios son servicios compatibles con un sistema de HCE
que permite a los profesionales sanitarios acceder a los datos de las personas fisicas a las que estan tratando
(art. 2.2. letra i REEDS).
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de otros prestadores de asistencia sanitaria que no sean el que prestd efectivamente la
asistencia sanitaria al paciente. Es decir, en relacion con el primer prestador de asistencia
sanitaria el consentimiento informado debe ser un consentimiento afirmativo u opt-in
mientras que, respecto de los posteriores, a salvo de que el paciente dijera lo contrario, se

entiende que acepta el tratamiento de sus datos de salud, en nuestro caso, los neurodatos.

De todas formas, la regulacién de este derecho de autoexclusion se deja a los
EEMM en la medida en que el art. 10 establece que el Derecho de los EEMM podra
disponer que las personas fisicas tengan este derecho de autoexclusion. Por tanto, pueden
no preverlo, es decir, pueden establecer que el consentimiento sea explicito y no por
defecto. Habida cuenta de los riesgos inherentes a los neurodatos y de su carécter
hipersensible, deberia plantearse si no deberia diferenciarse entre conjuntos de datos de
salud a la hora de implementar este derecho de autoexclusion, de manera que algunos de
ellos, como los neurodatos, se excluyeran de la aplicacion del derecho de autoexclusion
exigiéndose en estos casos un consentimiento explicito del paciente también para que
puedan ser tratados por posteriores prestadores de asistencia sanitaria, maxime cuando
nos encontramos ante una situacion transfronteriza.

El precepto permite que se excepcione el derecho de autoexclusion ejercitado por
el paciente para proteger los intereses vitales del mismo o de otra persona fisica. Segun
como se regule la excepcion, por los EEMM, puede, en la practica, dejar sin efecto el

derecho de autoexclusion del paciente.

111.3.2. El derecho de autoexclusion en el uso secundario

Si nos centramos en este momento en el uso secundario, debe partirse del art. 53
REEDS en el que se establecen las finalidades para las que pueden tratarse datos de salud
electronicos para uso secundario. Se trata de finalidades muy amplias que se centran
esencialmente en el ambito de la salud, de la asistencia sanitaria y de la asistencia social.
Entre ellas se encuentra la finalidad de la «investigacion cientifica relacionada con el
sector sanitario o asistencial» (art. 53.1 letra e). Dentro de ella se incluyen: 1) actividades
de desarrollo e innovacién para productos o servicios; ii) entrenamiento, prueba y
evaluacion de algoritmos, también con respecto a productos sanitarios y a aplicaciones

sanitarias digitales.
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La referencia explicita a la IA y aplicaciones sanitarias digitales pone en cuestion
que las normas sean tecnologicamente neutras, aunque al menos tal como ha quedado el
precepto puede interpretarse que se citan a titulo de ejemplo, con lo cual, caben otras
tecnologias que se generen en el futuro y el campo de las neurotecnologias es un campo

abonado a las tecnologias emergentes®’.

De otra parte, no se establece la necesidad de compatibilidad de la finalidad
primaria para la cual se recogen los (neuro)datos con el tratamiento ulterior de los datos
de salud, cosa que si hace el art. 5.1 letra b RGPD para la investigacion cientifica cuando
establece que el tratamiento ulterior se considerara compatible con los fines iniciales®'.
JSignifica esto que para el resto de las finalidades para uso secundario que no sean
investigacion cientifica y para las cuales se puede solicitar un permiso para acceder a
los neurodatos no es necesaria la compatibilidad o siempre es necesaria de acuerdo con
el art. 5.1 letra b RGPD? Para responder debe tenerse en cuenta el art. 6.4 RGPD que
destaca los parametros a tener en cuenta para evaluar la compatibilidad cuando no se trate
de investigacion cientifica. Ahora bien, el propio art. 6.4 se cuida de precisar que la
aplicacion del principio de compatibilidad dependera de que no exista el consentimiento
del sujeto de datos, o derecho de la UE o nacional que permita o sobre el cual se base el

tratamiento de los datos para uso secundario.

Por tanto, o existe consentimiento que, en el REEDS es un consentimiento por
defecto, o, en todo caso, el REEDS es «derecho de la Uniény», con lo cual, se me antoja
dificil que, en la practica, se apliquen los parametros del art. 6.4 RGPD a las otras
finalidades que establece el art. 53 REEDS para uso secundario mas alla de la
investigacion cientifica. Y, por tanto, salvo para la investigacion cientifica, para el resto

de las finalidades no seria necesaria la compatibilidad.

Dicho lo anterior, la pregunta que surge es /se necesita el consentimiento del
sujeto de datos en caso de que sus datos se empleen en un contexto de uso secundario?

La disparidad entre las legislaciones nacionales fue una piedra de toque a la hora de

6 Rekuero (2024:528).
61 Herran (2021:192-194).
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reflejar el consentimiento del sujeto de datos en el REEDS®?. Que se necesita su
consentimiento parece claro, como se consienta, para evitar diferentes interpretaciones
segun las legislaciones nacionales a pesar de que la definicion del consentimiento y sus
condiciones ha quedado fijada a nivel europeo, no era tan evidente. Debe recordarse que
consentimiento explicito significa una declaracion expresa o una clara accion afirmativa
como recuerda en su Dictamen del Grupo de trabajo del art. 29% y el CEPD en sus

Directrices de 4 de mayo de 2020,

Dada la disparidad nacional al respecto, asi como el uso diferente que se hace en
los derechos nacionales de las derogaciones al consentimiento no es de extrafiar que el
consentimiento por defecto (opt-out), denominado derecho de autoexclusion, haya
seducido al Parlamento europeo y al Consejo introduciendo de esta guisa una grieta en el
sistema establecido por el RGPD®. En esta cuestion insisten el SEPD y el CEPD cuando
analizaron la Propuesta de REEDS aludiendo a que consentimiento equivale a una
«affirmative action»®.

El art. 71 REEDS lleva por titulo «derecho de autoexclusion del tratamiento de
datos de salud electronicos personales para uso secundario». El considerando num. 54
REEDS justifica esta decision porque permite equilibrar la necesidad de los usuarios de
datos de poder acceder a conjuntos de datos exhaustivos y representativos con la
autonomia de las personas fisicas acerca de sus datos y su tratamiento para uso
secundario, por eso se les da la oportunidad de autoexcluirse de ese tratamiento. Si no lo
hacen se entiende que consienten®’.

La justificacion del mecanismo opt-out es dar cumplimiento al art. 9.2 RGPD, el
cual alude a consentimiento explicito. Sin embargo, el mecanismo opt-out para consentir
por defecto no se corresponde con el concepto y caracteristicas del consentimiento tal y
como se interpreta el RGPD y hubiera debido entenderse en los derechos nacionales. Por
tanto, esto llevara a una reinterpretacion del consentimiento explicito por parte de las
autoridades europeas de datos y por el TJUE. Quiza se consiga eliminar las disparidades

nacionales al respecto.

62 Alkorta (2022:124), De Miguel (2023:7-35), Biedermann (2025:1733-1734).
8 Grupo de trabajo del Art. 9 (2011:7-12).

8 CEPD (2020:7-14).

%5 Navas Navarro (2025:389-406).

% SEPD-CEPD (2022:5).

7 Luquin (2025:250-252).
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Los mecanismos para ejercitar el derecho de autoexclusion pueden ser diferentes
en funcion del EM. De nuevo, vuelve la disparidad que se pretende evitar y la
desproteccion del sujeto de datos, aunque se dice expresamente en el considerando nim.
52 REEDS que no se aplicara el art. 9.4 RGPD: «Los EEMM ya no pueden mantener o
introducir, en virtud del art. 9, apartado 4, del RGPD, condiciones adicionales, incluidas
limitaciones y disposiciones especificas que soliciten el consentimiento de las personas
fisicas, en relacion con el tratamiento para uso secundario de datos de salud electrénicos
personales en virtud del presente Reglamento, a excepcion de la introduccion de medidas
mas estrictas y salvaguardas adicionales a nivel nacional destinadas a salvaguardar la
sensibilidad y el valor de determinados datos». Estos «determinados datos» son las
categorias de datos establecidas en el art. 51.1 letras f, g, i, q del Reglamento. Las
excepciones siempre son fuente de disparidad cuando las tienen que establecer los
EEMM.

Si tenemos en cuenta que los neurodatos, como advertido més arriba, pueden
derivarse de aplicaciones de bienestar (art. 51.1 REEDS) y por ello serian considerados
datos de valor, podria encontrarse una via dentro del marco del REEDS, para protegerlos
especialmente, en la medida en que el propio REEDS permite que los EEMM introduzcan
medidas mas estrictas y salvaguardas adicionales y una de ellas puede ser perfectamente
el consentimiento explicito u opt-in. Sin embargo, me parece que es un supuesto que no
recoge todo el espectro de tecnologia del que los neurodatos pueden recogerse y, después,
tratarse. Y, habida cuenta de los riesgos a los que queda expuesto el sujeto de datos frente
al uso secundario de sus neurodatos ante la amplia gama de finalidades, considero que en
esos «determinados datos», cuya sensibilidad y valor le merecen al legislador una especial
atencion, deberian comprenderse otros supuestos, al menos aquellos indicados en el
epigrafe II1.2 de este estudio.

Este mecanismo opt-out se aplica a todas las finalidades para los usos secundarios
previstos en el art. 53 REEDS; no se discrimina entre finalidades. Si se lee el listado de
finalidades, se observa que no todas revisten la misma importancia, quizd se podria
diferenciar tipos de consentimiento en funcion de las finalidades exigiendo el
consentimiento explicito para salvaguardar la sensibilidad y el valor de los neurodatos.

Se trataria de que existiera mayor granularidad en materia de consentimiento como en el
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caso de recogida y tratamiento de los neurodatos, en cuanto puedan formar parte de
determinadas categorias minimas cuya sensibilidad y valor deberia protegerse. Afiadiria
que, en caso de neurodatos, no deberia dejarse la decision a los EEMM, sino que deberia
ser la Comision la que adoptara las medidas de proteccion para evitar la disparidad en la

UE vy, con ello, el comercio de los neurodatos.

De todos modos, que el consentimiento explicito no sea la base para el tratamiento de
datos para uso secundario no supone que no deban existir otras bases juridicas, las que se
encuentran en el art. 6. 1 letras e, f, 1y art. 9.2 letras g, h, 1, ) RGPD en relacion con el art.

53 REEDS que deben poder justificar los usuarios de datos®.

I11.3.3. Conclusion

Me parece que los EEMM, en la medida en que lo permite el REEDS, deberian
poner especial cuidado en proteger los neurodatos y una posible medida podria ser exigir
el consentimiento explicito del sujeto de datos. Ademas, en caso de uso secundario las
categorias minimas de datos sensibles y de especial valor, cuya proteccion y salvaguarda
se deja a los EEMM, deberian ampliarse en relacion con los neurodatos a todas aquellas
categorias que los pudieran comprender y no solo a los datos derivados de aplicaciones
de bienestar. Todo esto refuerza la necesidad de mayor granularidad en materia de
consentimiento del sujeto de datos en funcion del conjunto de datos de salud electronicos

personales®’.

I11.4. Uso secundario de neurodatos. La base legitimadora del art. 6.1 f) RGPD: «los

intereses legitimos del responsable del tratamiento»

En primer lugar, procederé a enmarcar el tema (II1.4.1.) para posteriormente,
centrarme en los intereses legitimos del usuario de datos como base legitimadora del

tratamiento que pretende hacer de los datos y, en particular, de los neurodatos (I111.4.2.).

%8 El usuario de datos es una persona fisica o juridica, incluidas las instituciones, rganos u organismos de
la Union, a la que se ha concedido acceso licito a datos de salud electronicos para uso secundario en virtud
de un permiso de datos, una peticion de datos de salud o una aprobacion de acceso por parte de un
participante autorizado en DatosSalud@UE (art. 2.2 letra u REEDS).

% Navas Navarro (2025:389-406).
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111.4.1. Enmarcando el tema

Como he indicado con anterioridad, uno de los fines para el cual se concede por
el organismo de acceso a los datos, el acceso a datos de salud electronicos es, a tenor del
art. 53.1 letra e) apartado i1) REEDS, para «el entrenamiento, la prueba y la evaluacion
de algoritmos, también con respecto a productos sanitarios, productos sanitarios para
diagnostico in vitro, sistemas de A y aplicaciones sanitarias digitales» enmarcado en la
investigacion cientifica «relacionada con el sector sanitario o asistencial que contribuya
a la salud publica o a la evaluacion de tecnologias sanitarias o que procure niveles
elevados de calidad y seguridad de la asistencia sanitaria, de los medicamentos o de los
productos sanitarios, con el objetivo de beneficiar a los usuarios finales, como los

pacientes, los profesionales sanitarios y los administradores sanitariosy.

El considerando nim. 61 REEDS, en la linea con el considerando num. 159
RGPD, entiende que investigacion cientifica debe interpretarse en sentido amplio
incluyendo el desarrollo tecnologico y la demostracion, la investigacion fundamental, la
investigacion aplicada, asi como la financiada con fondos privados. Las actividades de
investigacion cientifica incluyen también la innovacion que puede dar lugar a nuevos
productos o algoritmos ulteriores que pueden utilizarse en la asistencia sanitaria y
asistencial a las personas fisicas’’. Estos nuevos productos, algoritmos o sistemas de IA
u otra tecnologia que se cree podran ser objeto de comercializacion posterior, pues,
ninguna norma en el REEDS lo impide. De hecho, en relacién con el concepto de
«comercializaciony» el art. 2.1. letra d REEDS se remite al art. 3.1 del Reglamento (UE)
2019/1020, de 20 de junio, relativo a la vigilancia de mercado y la conformidad de los

productos’".

A partir de la consideracion de que los neurodatos pueden ser datos de salud
electronicos, los usuarios pueden solicitar el acceso a los mismos al organismo de acceso
a los datos correspondiente especificando, entre otros elementos, la finalidad para la cual

van destinados que, en nuestro caso, seria para entrenar, probar y validar sistemas de [A

70 Quinn (2021:4), Alkorta (2022:112).
""DOUE L 169/1, 25.06.2019.
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(art. 67.2 letra b REEDS). Por su parte, el organismo de acceso a los datos, antes de
conceder el permiso de datos’?, debe comprobar, entre otros aspectos, si el tratamiento
que el usuario pretende realizar cumple con lo dispuesto en el art. 6.1 RGPD (art. 68.1
letra ¢ primer inciso REEDS). A éste debe anadirse el art. 9.2 RGPD al tratarse los datos
de salud. En efecto, en el considerando niim. 52 REEDS se afirma que, para el tratamiento
de datos de salud electronicos para el uso secundario, es necesario alegar una de las bases

del art. 6.1 letras a, c, e, f en relacion con el art. 9.2 letras g a j RGPD.

Ahora bien, debe hacerse una distincion en relacion con la alegacion como base juridica
que legitime el tratamiento de datos de salud electronicos. En efecto, por un lado, los
tenedores de datos de salud deben de poder alegar una base legitimadora cuando ponen a

disposicion los datos de salud que estan en su poder’>.

Como decia, esta base legitimadora la encuentran en los antecitados arts. 6.1 letras
a,c, e fy9.2letras g aj RGPD. Y, por otro lado, los usuarios de datos deben poder
justificar una base legitimadora del tratamiento en el art. 6.1 RGPD teniendo en cuenta
también el art. 9.2 RGPD. Es muy probable que la mayoria de los permisos de acceso a
los datos con la finalidad de investigacion cientifica que consista en entrenamiento,
prueba y validacion de sistemas de A encajen en dos categorias: el interés publico o los
legitimos intereses del usuario de datos por razones comerciales.

Sea lo que fuere, mi intencidn es centrarme precisamente en el art. 6.1 RGPD y,
en particular en su letra f) que establece como base legitimadora del tratamiento de los
conjuntos de datos, sin necesidad de contar con el consentimiento del afectado, o sea, la
justificacion en los «intereses legitimos del responsable del tratamiento» del usuario de

datos.

2 El art. 2.2 letra v REEDS lo define como «una decisiéon administrativa expedida a un usuario de datos de
salud por un organismo de acceso a datos de salud con el fin de que trate, para un uso secundario especifico,
determinados datos de salud electronicos especificados en el permiso de datos en las condiciones
establecidas en el capitulo IV del REEDS»

73 El concepto de tenedor de datos es muy amplio. Segtn el art. 2.2 letra t REEDS se comprende a cualquier
persona fisica o juridica de derecho publico o privado que tenga i) el derecho o la obligacion de tratar datos
de salud electronicos personales para fines de asistencia sanitaria o asistenciales o ii) la capacidad de poner
a disposicion datos de salud electronicos no personales mediante el control del disefio técnico de un
producto y de un servicio conexo.
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Se da la circunstancia de que la Digital Omnibus Act que pretende aprobar la UE
y de la que ya se conoce una Propuesta’, dentro de su objetivo de simplificacion
normativa establece que en el entrenamiento, prueba y validacion de sistemas de IA se
haga un amplio uso de esta base juridica, es decir, que se legitime prescindir del
consentimiento del sujeto de datos alegando el interés del responsable del tratamiento,
esto es, del usuario de datos. Todo ello en relacioén con el art. 10 RIA que es el que se
refiere a este aspecto y que tiene que tenerse en cuenta cuando el sistema de IA, que se
pretende entrenar, entra dentro del ambito de aplicacion del mismo. Estamos aqui

claramente pensando en sistemas de [A de alto riesgo recogidos en el art. 6 RIA.

Si ya el consentimiento del sujeto de datos se ha convertido en un consentimiento
por defecto, si ademads la causa que justifica prescindir incluso de ese consentimiento por
defecto es el interés legitimo del usuario de datos, si la propia Digital Omnibus Act
establece que se reajuste la aplicacion del art. 9 RGPD e, incluso, que el responsable del
tratamiento pueda no aplicar el art. 9 cuando en el entrenamiento del sistema de IA o del
modelo de IA existan datos personales sensibles de manera residual (considerando ntim.
29 de la parte relativa al RGPD) y estamos ante una solicitud para tratar conjuntos de
neurodatos, que he calificado de hipersensibles necesitando muy probablemente de una
proteccion reforzada (neuroderechos), y el REEDS establece una infraestructura
transfronteriza para que terceros paises u organismos (arts. 75-76 REEDS)” puedan
acceder a los mismos, me parece que el comercio comunitario y extracomunitario de
neurodatos’® puede llegar a ser muy relevante con la consiguiente pérdida de control del
sujeto sobre ellos y sobre su privacidad o integridad mental, a pesar de su conexion con

el area médico-sanitaria o asistencial.

Por eso, en mi opinion, en esa proteccion reforzada de los neurodatos, en cuanto
datos de alto valor, ademas de que se exija un consentimiento explicito, se establezca un
catalogo de neuroderechos, deberia restringirse la aplicacion de las bases legitimadoras

del art. 6.1 RGPD a algunas concretas para justificar el acceso a los neurodatos. En este

7 Bruselas, 19.11.2025 COM(2025) 837 final 2025/0360 (COD).

75 Se trata de la ya citada DatosSalud@UE. Navas Navarro (2023:29, 88), Casanova (2023:119-123).

76 Vicente y Rodriguez (2023:495-526). Las autoras sostienen que, dejando a salvo la finalidad médica, los
neurodatos deberian considerarse res extra commercium.
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sentido, lo que propongo es que la base del art. 6.1 letra f RGPD no se pueda alegar en
caso de pretender el acceso a conjuntos de neuroderechos. De suerte que solo se puedan
alegar las bases juridicas basadas en el «interés ptblico»’’. El REEDS deja margen para
que lo lleven a cabo los EEMM.

Me parece importante, en este momento, detenerme en esta base a la que acabo de

hacer mencion.

111.4.2. Los intereses legitimos del usuario de datos

La voluntad del legislador europeo en cuanto a potenciar la aplicacion del art. 6.1
f'y rebajar la proteccion del art. 9 RGPD para determinadas categorias de datos sensibles
se corresponde con potenciar las actividades de caracter comercial de empresas privadas
dedicadas principalmente a la IA y a tecnologias emergentes. La cldusula del interés
publico como base juridica legitimadora en el RGPD es mas facil que sea cumplida por
entidades publicas, incluidas las universidades, que, por entidades privadas, aunque su
investigacion, a la postre sea o persiga el interés general y beneficie a la sociedad’®. De
hecho, el considerando num. 47 RGPD establece que los legitimos intereses del
responsable del tratamiento no pueden ser invocados, como base legitimadora, cuando se
trata de autoridades publicas que efectiian el tratamiento en el ejercicio de sus funciones.

Asi, la base del art. 6.1 f RGPD puede ser invocada por las entidades privadas
siempre que demuestren sus legitimos intereses en ese tratamiento de datos. Tampoco
exige esta base la aplicacion de derecho de la UE o derecho nacional como en el caso del
interés publico. Por eso, las empresas privadas, en nuestro caso, los usuarios de datos
pueden justificar el acceso a los datos de salud para uso secundario alegando esta base.

Aun asi, afortunadamente, existen limites ya que las entidades privadas tendran
que probar que cumplen con el «test de los tres pasos»’’. A tenor de ¢él, el responsable del
tratamiento tiene que identificar un interés legitimo. Este seria el primer paso. Para que
sea legitimo el interés tiene que ser licito, expresado de forma clara y presentar un interés
real. Por tanto, intereses especulativos o ambiguos no se consideran legitimos como

recuerda el Grupo de trabajo del Art. 29 en su Dictamen 06/2014 sobre la nocion de interés

7 Tenca, et al. (2017:13-14).
78 Quinn (2021:4).
79 Kamara y De Hert (2018:1-25).
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legitimo, que si bien se referia a la Directiva 95/46/EC -derogadas por el RGPD- es
perfectamente extrapolable a la normativa vigente®’. Los intereses pueden ser de lo mas
variado desde intereses comerciales a intereses relacionados con la investigacion
cientifica.

El segundo paso consiste en mostrar que el tratamiento de los datos es necesario
para alcanzar ese interés legitimo. Por tanto, tiene que existir un nexo entre el tratamiento
y el interés, es decir, que no se puede conseguir ese interés legitimo por otros medios. En
el caso de los neurodatos y el EEDS, el usuario de datos que alega esta base legitimadora
debe de poder demostrar que es necesario recibir ese conjunto de datos para poder
alcanzar el objetivo previsto. No debe olvidarse que el art. 66 REEDS establece que en el
acceso a los datos para uso secundario debe garantizarse el cumplimiento de los principios
de minimizacion de datos y de limitacion de fines. Y el garante es el organismo de acceso

a los datos.

El tercer paso consiste en ponderar el riesgo que pueda haber a los derechos
fundamentales e intereses de los pacientes. Esto quiere decir que se debe tomar en
consideracion varios elementos: la importancia de los intereses en juego, el potencial
impacto en los derechos y las medidas y salvaguardas adoptadas. En el caso de los datos
de salud y, en concreto, de los neurodatos, el riesgo para los derechos fundamentales e
intereses de la persona deben tener un peso significativo. Por tanto, las razones que se
deben dar por el usuario de datos deben de tener un peso considerable y las salvaguardas
que se adopten también como para justificar la concesion del permiso®'. El hecho de que
el REEDS haya configurado una infraestructura concreta y que el tratamiento de los
conjuntos de datos deba hacerse en un «entorno de tratamiento seguro» (art. 73 REEDS)
permite entender que el propio REEDS debe concebirse como una salvaguarda
importante. Este hecho no le ahorra al usuario de datos el tener que adoptar todas las
medidas técnicas adecuadas para proteger los intereses y derechos de los sujetos de datos.
El Reglamento (UE) 2022/868, de gobernanza europea de datos (Reglamento de
Gobernanza de Datos), de 30 de mayo de 2022%? (art. 2.20) al que se remite el REEDS

80 WP217, 25; Kramcsak (2023:7-9).
81 Quinn et al. (2024:10-11).
82 DOUE L 152/1 de 3.6.2022.
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(art. 2.1) es el que da la definicion de lo que legalmente se entiende por entorno de
tratamiento seguro. Es el «entorno fisico o virtual y los medios organizativos para
garantizar el cumplimiento del Derecho de la Union, como, por ejemplo, el Reglamento
(UE) 2016/679, en particular, por lo que respecta a los derechos de los interesados, los
derechos de propiedad intelectual y la confidencialidad comercial y estadistica, la
integridad y la accesibilidad, asi como para garantizar el cumplimiento del Derecho
nacional aplicable y permitir que la entidad encargada de proporcionar el entorno de
tratamiento seguro determine y supervise todas las acciones de tratamiento, incluida la
presentacion, el almacenamiento, la descarga y la exportacion de datos, asi como el

calculo de datos derivados mediante algoritmos computacionalesy.

Ahora bien, al tratarse de datos personales sensibles también debe de justificarse
una base legal de acuerdo con el art. 9.2 RGPD. Para aquellas entidades que aleguen la
base del art. 6.1 letra f (intereses legitimos) es complicado porque no existe un equivalente
a éste en el elenco del art. 9.2. Cuando se trata, en cambio, de entidades publicas es mas
facil puesto que si existe la equivalente base entre el art. 6.1 y 9.2 RGPD. Pues bien, para
las entidades privadas que persigan intereses comerciales es dificil encontrar la base
correspondiente en el art. 9.2. La inica que podrian justificar es la base del art. 9.2 letra j
RGPD cuando el tratamiento es necesario «para fines de investigacion cientifica o
histérica». Resultado de esa investigacion puede ser, por ejemplo, la fabricacion de un
nuevo producto o la creacion de un sistema de A que, éstos si, pueden ser objeto de
comercializacion. Desde la perspectiva del REEDS se trataria de innovacion comprendida
dentro del fin de investigacion cientifica para uso secundario (art. 53). Esto nos lleva a la
casilla de salida, a qué significa investigacion cientifica.

Como indicado mas arriba, la investigacion cientifica debe entenderse en sentido
amplio. Ahora bien, a tenor del Supervisor europeo de proteccion de datos®®, cuando la
investigacion cientifica afecta a datos personales deben aplicarse tres criterios: que se
trate obviamente de datos personales los que son objeto de tratamiento, deben aplicarse
estandares metodoldgicos sectoriales relevantes asi como directrices éticas, lo que incluye
consentimiento informado, rendicion de cuentas y supervision y, adicionalmente, que la

investigacion se lleve a cabo con la intencién de ampliar el conocimiento colectivo de la

83 SEPD (2020:13).
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sociedad asi como su bienestar como opuesto a servir principalmente uno o varios
intereses privados. En el ambito del REEDS el hecho de que la investigacion cientifica se
centre en asistencia sanitaria y asistencial facilita la valoracion de que beneficie a la
sociedad el tratamiento de los datos que haga un usuario de datos privado.

Estos criterios delimitan el concepto amplio de investigacion cientifica que
contempla tanto el RGPD como el REEDS®. Esto es especialmente importante en caso
de que los datos que se traten sean los obtenidos del cerebro y/o sistema nervioso de un
individuo. Y estos criterios deberian, en mi opinidn, ser tenidos en cuenta por los
organismos de acceso a los datos cuando empresas privadas, que quieran acceder a
conjuntos de datos, aleguen como base legitimadora, ademas del art. 6.1 f, el art. 9.1 j
RGPD®. Esto supondra que debera excluirse el acceso cuando se trate de tratamientos de
datos centrados especialmente en la innovacion con claros fines comerciales, lo que
afectara sin duda a mas de uno de los fines para uso secundario establecidos en el art. 53
REEDS®. Particularmente importante es este acercamiento al tema a la vista de la
relajacion de la proteccion de los datos personales que se pretende llevar a cabo por la

Digital Omnibus Act.

IV. CONCLUSIONES FINALES. NECESIDAD DE UNA PROTECCION
REFORZADA DE LOS NEURODATOS

Con base en lo tratado y, a tenor de la futura normativa europea -como acabara
siendo la ya mencionada Digital Omnibus Act-, debe concluirse afirmando, en contra de
lo que parece ser el sentir del legislador europeo, la necesidad de una proteccion reforzada
de los neurodatos en diferentes aspectos. En primer lugar, una proteccion reforzada en el
art. 9 RGPD considerando estos datos como datos hipersensibles, lo que supone una
mencion expresa a los mismos en el RGPD. En segundo lugar, deben ser considerados,
en el marco del REEDS, como datos de alto valor. En tercer lugar, el consentimiento para
el tratamiento de los neurodatos, sea para uso primario como secundario, deberia ser un

consentimiento afirmativo, claro y explicito (opt-in), lo que lleva a afirmar la deseabilidad

8 Quinn et al., (2024:11-12).
85 Alkorta (2022:124-140).
86 Quinn et al. (2024:11).

Cuadernos de Derecho Privado, 14, enero — abril 2026, pp. 139-173



168 S. Navas Navarro

de que el REEDS hubiera sido mas granular en lo que concierne al otorgamiento del
consentimiento para usos secundario de los datos en funcion del tipo de datos y/o de fines.
En cuarto lugar, los intereses legitimos del usuario de datos, como base legitimadora del
tratamiento de los datos para uso secundario, deben recibir una interpretacion conforme
con lo advertido por el Grupo de trabajo del art. 29. En quinto lugar, la invocacién de la
investigacion cientifica (art. 9.2 j RGPD) como base conjunta con el art. 6.1 f RGPD debe
partir de un concepto de investigacion cientifica que respete los criterios establecidos por
el SEPD. En sexto lugar, a la vista de la relajacion de la proteccion de los datos personales
que se pretende llevar a cabo por el legislador europeo, la cual incide claramente en el
RGPD y el RIA, a los efectos del objeto de este trabajo, conviene concluir, por un lado,
la necesidad de que no se aplique esa relajacion a los neurodatos y, otro lado, de que el
catdlogo de neuroderechos elaborado por la academia no se quede, en Europa, en soft law,
sino que vaya mas alld y se convierta en hard law, ya sea revisando los derechos
fundamentales existentes o afiadiendo alguno donde se considere pertinente, ya sea
regulandolos en una ley orgénica especifica al afectar a derechos fundamentales.

En definitiva, abogo por una proteccion reforzada de los neurodatos desde la
legislacion, desde los organismos de supervision de datos personales, desde los

organismos de acceso a los datos y desde los tribunales.
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1.- Hay muchas obras -y no solo literarias- que nos invitan a abandonarnos a la molicie o a
dejarnos atrapar por la pereza. Dicen que esos ratos muertos, esas conversaciones con las mu-
sarafias, sumergidos en la inopia o radicados en Babia, son, a la postre, fertilisimos, ubérrimos
y nos colman de lucidez: de ahi nacen ideas imperecederas y no simples ocurrencias. Me lo
record6 Savka -me temo que sea mi alter ego-, el protagonista del cuento titulado “Agafia” de
Anton Chéjov (1860-1904): lo leo, traducido por R. San Vicente, en El beso y otros cuentos,
Alianza, 2022; ni ruso s€. Savka, era “sano como un pedernal”, pero como trabajador “no valia
ni una moneda de cobre”. Confieso que eso es lo que he hecho después de la lectura de alguna
de las sentencias que menciono en esta Cronica: mirar al techo. Pido a los lectores improbables
que me guarden, como pupilo desamparado. Como dijera Baltasar Gracian (1601-1658) en E!/
arte de la prudencia (ahora en Taurus, 2024): “Ninguno hay tan perfecto que alguna vez no

necesite de advertencia” y “es irremediable de necio el que no escucha”.

2.- En este primer tercio del afio hay asuntos que van y vienen. Semejante vaivén serd cosa de

la conocida como realidad tozuda. Asi, entre ellos:

(i) La distincion entre clausulas limitativas y delimitativas en el contrato de seguro:
[cuales son estas ultimas?: ;las que no son sorprendentes?, ;inesperadas?, ;inusuales? Nada
hay tan inasible, si acaso, la pirpura minuscula de las alas de una mariposa. Véase, otra mas,

la sentencia 1945/2025. de 23 de diciembre (F. Cerda Albero) fundamento de derecho 3.° 2.

(11) La validez del contrato de VPO con precio ilegal, ilegalidad de la que se desentiende
la jurisdiccion civil: qué enojosas son las normas administrativas, aunque protejan indiscuti-
blemente al adquirente, a quién si no. Eso si la sentencia da cuenta a la autoridad administrativa
de la infraccidn: no sé cual es la ventaja para el comprador de que se multe de modo inmiseri-
corde al vendedor que le cobrdé de mas, puesto que parece que se se asigna “paridad en la

torpeza” con el vendedor. Véase, esta vez, la sentencia 1918/2025, de 19 de diciembre (J.L.

Seoane Spiegelberg) que enlaza con la conocida sentencia 1348/2007, de 12 de diciembre (I.

Sierra) fundamento de derecho 5.°

(111) Cuando procede rescindir un negocio y cuando declararlo nulo por simulado (y en
la simulacion absoluta no hay negocio alguno detras del simulado): véase la sentencia

1888/2025, de 18 de diciembre (F. Cerda Albero) respecto a una dacion en pago en que habia

una notoria desproporcion entre lo entregado y lo pagado que, parece claro, no puede conducir
a considerar que la dacidn carece de causa sin un argumento adicional (fundamento de derecho

3.°04).
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(iv) O cémo se articula la fiducia cum amico: lo que prima en esta, no parece imperti-
nente recordarlo, es la razon de la transferencia y no el titulo o modo de configurarse. Véase,

para este asunto, la sentencia 1886/2025, de 18 de diciembre (M. Almenar Belenguer) que

acoge un buen punado de lugares comunes y el consabido acopio -;0 deberiamos decir aca-

rreo?- de sentencias de la sala sobre negocios fiduciarios sin repercusion efectiva en el litigio

(fundamento de derecho 7.° 2). Lo que importa no es tanto lo que se dijo -por la sala- sino lo
b 4 b (13 2

que se dice y como enlaza con aquello, siempre que conforme una “regla”. El resto son fuegos

de artificio o vana erudicion.

(v) El caso de la sentencia 7/2026. de 13 de enero (J.L. Seoane Spiegelberg) ofrece un

paradigma de como alcanzar la solucion deseada: se reduce a cenizas el negocio de cesion

gratuita temporal de un local comercial y asi es posible el desalojo.

(vi) Cuando un consentimiento es expreso y cuando tacito. No acabo de entender el
empefio en excluir a una voluntad que se deduce -y que es, por ende, ticita- de su calificacion
como tacita; siempre lo es la que se “deduce” de hechos concluyentes: acompanar a la esposa
a la clinica “a por el hermano” es un hecho de tal clase, puesto que se deduce de la asuncién
del fin ultimo de la reproduccion (que el ya nacido tenga un hermano) el medio indispensable
para su logro (el uso de los preembriones sobrantes y la fecundacion con ellos de la esposa)
que es lo que se “entiende razonablemente consentido”. El consentimiento expreso es aquel
que elige un signo que manifiesta inequivocamente una voluntad concreta: levantar el brazo,

hablar, escribir. Véase la sentencia 73/2026, de 27 de enero (R. Saraza Jimena, fundamento de

derecho 4.° 5) sobre el consentimiento del conyuge sobre el uso de los preembriones sobrantes

con fines reproductivos (art. 11 LTRAH).

(vi1) El modo en que debe ser valorada una prueba pericial. La sentencia 64/2026. de

26 de enero (J.L. Seoane Spiegelberg), nos recuerda que lo que importa es la racionalidad y no

la empatia. Léase su extenso fundamento de derecho 4.°

(viii) Los limites del retraso desleal como caso de conducta contraria a la buena fe. La
doctrina sobre el retraso desleal se agota en la expresion de sus circunstancias sin que quepa
racionalizar los casos o supuestos en que serd posible su estimacion -o desestimacion-, y nos
sume en la eterna perplejidad de las doctrinas generales que después se emborronan con ex-

cepciones y circunstancias -se atiende al “‘caso concreto”-: asi la sentencia 353/2026, de 5 de

marzo (N.A. Orellana Cano), fundamento de derecho 2.° 3. La sentencia de apelacion si estimo
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el retraso y contd con un interesante voto particular: SAP Madrid, 32.%, 81/2023, de 21 de no-

viembre.

(ix) Las tercerias de mejor derecho respecto a embargos administrativos en el concurso
(art. 144 TRLC) y el plazo del articulo 615 LEC como limite al momento de su interposicion:
sentencia 449/2026, de 24 de marzo (I. Sancho Gargallo).

(x) Unas cosas llevan ineludiblemente a otras (;ad maius ad minus?) y asi el acuerdo
de separacion de administrador social -cese permitido aunque no conste en el orden del dia, art.

223.1 LSC- debe permitir el acuerdo conexo de nombramiento del nuevo: sentencia 404/2026

de 16 de marzo (I. Sancho Gargallo). Conecta con la doctrina de la sala anterior a la LSC

(fundamento de derecho 3.°) y con que, en otro caso, la sociedad andaria como pollo sin cabeza.

(x1) El usufructo de acciones y su liquidacion congrega no pocas dificultades en las que
la nocion de qué sea ventaja o utilidad -y por ende, apropiable por el usufructuario- no es cas-

cara de coco: sentencia 400/2026, de 12 de marzo (F. Cerda Albero), como le sucede al usu-

fructo vitalicio de estas a efectos de colacion: sentencia 356/2026. de 5 de marzo (M.* A. Parra

Lucan).

(xi1) La sustitucion (;o se trata de una interpretacion abrogatoria?) de la “consumacion
del contrato” por el “desvelamiento del error” en el articulo 1301 2.° CC (si es mas tarde cuando
aflora el riesgo congénito al negocio cuyo desconocimiento podia viciar el consentimiento

prestado se prescinde de la consumacion): asi la sentencia 1/2026, de 8 de enero (I. Sancho

Gargallo) o, del mismo ponente, la sentencia 318/2026, de 26 de febrero.

(xiii) Un caso de abuso de poder por el mandatario que lo ejerce en beneficio propio o

de terceros con los que se halla en connivencia: sentencia 244/2026, de 17 de febrero (J.L.

Seoane Spiegelberg).

Otras sentencias resuelven casos hermosos -aunque no sé si este adjetivo es apropiado
para explicar lo que suscita un litigio-: asi la que se refiere a los cuadros que Goya pintara del

rey Carlos IV y su esposa M? Luisa de Parma: sentencia 480/2026, de 25 de marzo (I. Sancho

Gargallo). O la extensisima -como la de instancia y de apelacion: tal vez por aquello de tentarse

la ropa- relativa al Pazo de Meirés, sentencia 386/2026, de 11 de marzo (P.J. Vela Torres) en la

que los automatismos del Cendoj desembocan en el ridiculo de llamar Angel Jestis -nada me-
nos- a Francisco Franco Bahamonde. Sobre algunos aspectos de la posesion ad usucapionem,
por un lado, y la liquidacién del estado posesorio, por otro, nos pronunciaremos en la proxima

Cronica, porque esta que tienen entre manos viene ya desbocada. Lo mismo sucede con las
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muy numerosas sentencias sobre la exoneracion del pasivo insatisfecho que merecen espacio

propio y que también pospongo a la Cronica siguiente.

3.- Como anticipé en la Cronica anterior (13, sub 8) haré aqui alguna observacion sobre los
obiter dicta, por un lado, y sobre las llamadas sobregarantias o “garantias desproporcionadas”,
por otro: recuérdense los articulos 82.4 d) y 88.1 LGDCU. La desproporcion se predica, cabe
convenir, respecto al riesgo que corre el acreedor y que, con la garantia, se cubre o conjura. Se
constituyen mas garantias de las necesarias, aunque lo de “necesaria” -como lo de proporcion-

sea una medida imposible de establecer con antelacion. Vayamos por partes.

(1) La distincion entre obiter dicta y razon decisoria es determinante puesto que solo la
segunda funda el interés casacional. Por lo demads es apodictica: es razon decisoria la que el
Tribunal diga que es, puesto que lo que funda una decision no siempre es evidente y, por ende,
no toda razén decisoria, siéndolo, lo es o, para terminar de enturbiar el argumento, lo es, pero

no se afirma que lo sea.

Ahora bien, en ocasiones -no sabria anticipar cudndo: me temo que no soy el unico- los
obiter dicta sirven de advertencia o aviso a navegantes, para que estos puedan deducir de tales
afirmaciones -innecesarias para la decision que se adopta, casi espuma- lo que esta por venir,
o el modo en que se concibe una institucion o regla, con la libertad de la que disfruta quien no
se compromete al decirlo diciéndolo, puesto que el compromiso solo se alcanza cuando con-

forma razon decisoria.

La sentencia 1713/2025, de 26 de noviembre (F. Cerda Albero), fundamento de derecho

2.°, seglin considera el comun de los mortales (véase, entre otros, Jos¢ Angel Garcia Valdecasas

[2026]) ha formulado una advertencia, puesto que no era ese el asunto que tenia entre manos
la sala. La advertencia es esta: no cabe convenir licitamente la unanimidad (art. 200 LSC)
“tampoco cuando se pacta en un pacto parasocial”. Por cierto, la sentencia también se refiere a
la “tirania de la minoria” y a sus conductas “despdticas”: por un momento me crei tumbado en

el Valle dei Tempi.

Y asi dice expresamente: “El art. 200.1 LSC es una norma imperativa, que establece la
prohibicion de incluir en los estatutos sociales la exigencia de unanimidad para la adop-
cion por la junta general de todos o algunos acuerdos determinados. Como norma im-
perativa que es, constituye un limite a la libertad de pactos en las sociedades corporati-
vas (art. 28 LSC en relacion con los estatutos, y también art. 1255 CC con referencia a

los pactos parasociales). Ciertamente, el art. 200.1 LSC establece la prohibicion de
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unanimidad en los estatutos sociales, pero tiene sentido que esta prohibicion se aplique
también en los pactos parasociales. La solucion contraria supondria tolerar el fraude de

ley respecto de un resultado prohibido por una norma de ius cogens (art. 6.4 CC).”

Es obiter porque en el caso no se juzgaba sobre la unanimidad pactada sino sobre si una
regla que imponia el 90 % para ciertas materias -una mayoria fuertemente reforzada- era o no
valida (si rebasa o no, dice con impronta registral, “los aledafios de la unanimidad”) y lo era.
Este obiter ha generado no poca inquietud: véase 1. Segura: La Ley Mercantil 131 (2026) o

Jesus Alfaro en derechomercantilespana (2025).

Sobre cudles sean los limites imperativos de los pactos parasociales y si las normas
societarias imperativas forman parte de estos, véase Miguel Iribarren Blanco: “Los limites de

validez de los pactos parasociales: concrecion y fundamento”, Actualidad Juridica Uria Me-

nendez 68 [2025] en la senda de C. Paz-Ares: “Violacion de pactos, impugnacion de acuerdos

y principio de no contradiccion”, Revista de Derecho Mercantil 325 [2022]).

Los pactos parasociales no obligan a los socios sucesivos porque estos “no” son parte
(1257 I CC) Yy, por tanto, rigen para ellos en exclusiva las estipulaciones estatutarias. Y asi cabe
pactar en el acuerdo parasocial una regla de unanimidad porque solo obliga a quienes lo pacta-
ron y no hay razon para liberar a quien se sometio a esa regla de tal sujecion: no se advierte
qué interés se tutela o quién obtiene ventaja de esa liberacion. Para evitar que esta afirmacion
impida la eficacia “societaria” de la infraccion del pacto parasocial, como dice Iribarren la
“clave esta -pienso- en la vocacion de los estatutos para aplicarse a los nuevos socios, en el

caracter normativo -si se prefiere expresar asi- de los estatutos”. (p. 71).

(i1) También cabe hacer alguna acotacion respecto a las sobre garantias y el cuidado que
debe emplearse en decisiones (singulares, salvo que se dicte alguna regla, lo que no es el caso)

que pueden afectar a las reglas comunes y presupuestos econdmicos de la concesion de crédito.

La sentencia 1762/2025, de 2 de diciembre (Manuel Almenar Belenguer) estima que la

fianza de los (jubilados) padres del administrador social de la deudora (también hipotecantes
no deudores en garantia) es una sobre garantia desproporcionada y declara su nulidad, con dafio
para el acreedor, que es a quien debe explicarse que impuso condiciones excesivas, para que

sepa cudles son los limites en que debe conducirse. Sobre la sentencia: Angel Carrasco: ga-p.

Andlisis, enero 2026. Dos elementos que conforman posiblemente la decision: el hipotecante

no deudor solo soporta el gravamen (tal vez todo el bien, pero solo el bien) y el fiador sujeta

su patrimonio integro, presente y futuro.
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Respecto a la desproporcion -ex arts. 82 y 88.1 TRLGDCU- el prolijo fundamento de

derecho 5.°, primero hace una larguisima entresaca de, entre otras, la sentencia 56/2020, de 27

de enero (J.M? Diaz Fraile) para fijar dos premisas. Por un lado, se declara aplicable el precepto
al “contrato mismo” de garantia y no solo a sus cldusulas o condiciones. Por otro, reproduce

los factores que cabe valorar para determinan la proporcion -o su falta-:

“[...] esta valoracion sobre la desproporcion entre las garantias pactadas (en concreto
respecto de la fianza) y el riesgo asumido por la entidad acreditante, ha de realizarse
teniendo en cuenta diversos factores, como los siguientes: a) el importe de la totalidad
de las cantidades garantizadas por todos los conceptos mediante la hipoteca (capital,
intereses y costas), b) la tasacion de los inmuebles hipotecados, c¢) las cantidades no
cubiertas por dicha cifra de responsabilidad por la hipoteca (vid. v.gr. las limitaciones
que respecto de los intereses de demora impone el art. 114 LH), d) las limitaciones que
impone la legislacion del mercado hipotecario en cuanto a la proporcion maxima entre
la tasacion de los inmuebles hipotecados y el capital prestado, €) la solvencia personal
de los deudores (arts. 1911 CC y 105 LH), f) la correlaciéon entre las mayores garantias
y el menor tipo de interés remuneratorio pactado en el crédito como compensacion a la
disminucion del riesgo para el acreedor (vid. art. 4.1 de la Directiva 93/13/CE [...]), g)
su ajuste o no a su normativa especifica [...], h) el riesgo de depreciacion del inmueble

hipotecado (por razon de daios materiales, limitaciones urbanisticas u otras), efc.”

Esta doctrina “se reitera en las sentencias 101/2020, de 12 de febrero [Pleno, P.J. Vela
Torres], 820/2021. de 19 de noviembre [J.M? Diaz Fraile], 684/2022, de 19 de octubre [I. San-
cho Gargallo] y 685/2022. de 21 de octubre [J.M?® Diaz Fraile]” y 638/2023. de 27 de abril (P.J.
Vela Torres).

La sentencia descarta la abusividad de la hipoteca en garantia de deuda ajena porque no
consta la solvencia de deudor y fiadores: “la ausencia de datos sobre la solvencia de la sociedad
[deudora] y de los fiadores, y, en consecuencia, sobre su capacidad para hacer frente a la obli-
gacion de pagar las cuotas del préstamo, conduce a considerar justificada la garantia hipoteca-
ria”. Tampoco, pese a la notable desproporcion entre valor de tasacion e importe de la respon-
sabilidad, habia otro bien susceptible de hipotecarse: “de tal suerte que, de no constituirse la
hipoteca sobre el mismo, con toda probabilidad no se hubiera concedido el préstamo ante la

ausencia de una minima seguridad de que fuera devuelto”.

La sala se concentra, por ende, en la “fianza” que reputa nula porque:
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“Obsérvese que un simple célculo aproximativo pone de relieve que, a dia de hoy, el
principal mas el interés remuneratorio pactado en el contrato no alcanzaria siquiera los
350.000 €, de modo que, ni aun afadiendo los 133.500 € que se contemplan por todos
los conceptos (clausula octava), se alcanzaria siquiera el 50% del valor de tasacion [que
es de 1.105.822,10 €], lo que hace patente que la contratacion de la fianza, l6gicamente
impuesta por la prestamista, implicé una garantia desproporcionada al riesgo asumido,

y, en consecuencia, procede declarar la nulidad del contrato”

Varias anotaciones al margen: (a) nada se dice sobre la libertad del acreedor de ejercer
los distintos derechos que ostenta ni de como se eligen unas garantias sobre otras para juzgar
su desproporcion; (b) no creo que satisfaga especialmente a los padres no verse libres de la
hipoteca -cuya validez se declara sin relacion alguna con la “otra” garantia ni tampoco es cohe-
rente con las razones esgrimidas para declarar la invalidez de la fianza- cuando, por lo demas,
la sentencia invita al acreedor (a todo acreedor) a elegir el ejercicio de la accidon hipotecaria
sobre la fianza, aunque la subasta y sus reglas pueden asegurar un cierto equilibrio -y tal vez
sea esta la razon de fondo-; (¢) los padres -incluso jubilados- serian indiscutiblemente personas
especialmente relacionadas del administrador si éste se declarara en concurso (art. 282 2.°
TRLC) con la consecuencia conocida, esto es, la de “ocupar el Gltimo lugar en la prelacion
crediticia”; (d) ¢las fianzas son superfluas -por desproporcionadas- siempre que las garantias
hipotecarias existentes sean bastantes?; (e) Algunas ensefianzas débiles sobre la proporcion
entre riesgo -naturalmente dindmico- y garantia: a mayor solvencia, menor necesidad de ga-
rantias; a mas garantias, mejores condiciones en el crédito garantizado; y si hay riesgo sin
cubrir en la primera garantia es pertinente la segunda (con todo, no esté claro cudl es la una o
la otra cuando son contextuales), o cuando mas riesgo cubierto por una menos necesidad de

garantias suplementarias.

Otro caso de sobregarantia, si bien en este se rechaza la nulidad de la fianza: la sentencia

1890/2025, de 18 de diciembre (R. Blazquez Martin).

4.- Las sentencias de pleno dictada en este periodo son las siguientes. No daremos cuenta se-

parada de todas. En primer lugar, la sentencia 1785/2025. de 4 de diciembre (P.J. Vela Torres,

que se reitera en las sentencias también de pleno, 1786/2025, de 4 de diciembre y 1796/2025,

de 5 de diciembre) que concierne a la condena en costas de apelacion, de casacion y clausulas

abusivas (interpreta el art. 398 LEC en su redaccion anterior a la modificacion por el RDL

6/2023, de 19 de diciembre) y que incorpora -o asume los efectos- la doctrina que fij6 la
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sentencia del Tribunal Constitucional 121/2025, de 26 de mayo [Ramoén Saez Valcarcel]: otra

vuelta de tuerca al principio de efectividad.

Y asi afirma que: “En suma, debemos modificar nuestra jurisprudencia a fin de estable-
cer que cuando el consumidor se vea obligado a acudir a la segunda instancia para no verse
vinculado por una clausula abusiva y su recurso de apelacion o la impugnacion de la sentencia
de primera instancia resulten total o parcialmente estimados, las costas de esa segunda instancia
deberan imponerse al profesional predisponente” (FD 4.°, apartado 4.3), sin que se extienda a

las costas de casacion por las razones que expone con esmerado detalle (FD 4.°, apartado 5).

En segundo lugar, la sentencia 173/2026, de 5 de febrero (F. Cerda Albero) sobre la

interpretacion del articulo 3.° 6 IV de las Reglas de La Haya Visby (Convenio Internacional
para la Unificacion de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque, hecho en
Bruselas el 25 de agosto de 1924, ratificado mediante instrumento de 2 de junio de 1930 [pu-
blicado en la Gaceta de Madrid n.° 212, de 31 de julio de 1930] y sus dos modificaciones
posteriores: una por el Protocolo de 23 de febrero de 1968 [Reglas de Visby] y la segunda por
el Protocolo de 21 de diciembre de 1979 [BOE 11 de febrero de 1984]) en materia de transporte

maritimo internacional (sub 5).

De nuevo, la distincion entre prescripcion y caducidad es un pozo oscuro. En rigor, lo
que importan son los efectos de la distincion (la calificacion conduce a la eleccion de un deter-
minado régimen juridico) en donde, parece claro, hay un régimen legal mas o menos recono-
cible respecto a la prescripcion -el contenido en el CC- y un régimen jurisprudencial referido a
la caducidad, compuesto fundamentalmente por oposicion a aquella, pero que no se ha confec-
cionado sobre la razon a la que se enderezan uno y otro -podria decirse que hay una notable
arbitrariedad en la asignacion de una u otra calificacion por el legislador y no parece que le
vaya a la zaga el intérprete-. Pese a que la sentencia reputa que la distincion conduce a un
debate nominalista y “parece” -y solo parece- emprenderse un camino funcional para determi-
nar qué régimen se adecua mejor a las razones y fines de la regla, se hace un recorrido sustan-
cialmente fundado en tal debate, aunque, al menos, no funda la diferencia en qué es lo que
prescribe o caduca (“la respuesta ... no ha de buscarse en la discusion nominalista sobre la
contraposicion entre la prescripcion y la caducidad, en atencion a la distinta naturaleza de los
derechos sometidos a cada institucion”). Por otro lado, la que gusta en denominarse “doctrina
patria” (la que en este siglo llamariamos espafola sin merma de su exactitud) se acercé con
exquisita precision a la distincion mucho tiempo ha: asi el libro de L. Alas / D. de Buen / E.R.

Ramos: De la prescripcion extintiva, Centro de Estudios Historicos, Madrid, 1918.
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Sobre el momento en que empieza a correr la prescripcion en un caso de responsabilidad

civil médica se pronuncia, en tercer lugar, la sentencia 182/2026, de 10 de febrero (Antonio

Garcia Martinez,) caso en el que no se altera la doctrina sobre la constancia de las secuelas y
su certeza diagnoéstica. La sentencia nos recuerda que “la prescripcion de acciones ha de ser
aplicada de forma restrictiva y con especial cautela, dada su conexion con el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion (sentencias

623/2016, de 20 de octubre [Eduardo Baena Ruiz]; y 721/2016, de 5 de diciembre [Eduardo

Baena Ruiz)”.

En cuarto lugar, la sentencia 183/2026, de 10 de febrero (I. Sancho Gargallo) determina

cuales son las exigencias formales para que sea eficaz la pignoracion de acciones nominativas
no impresas. La sentencia de apelacion, que obligaba a la inscripcion en el Libro registro de

acciones nominativas, fue muy contestada (sub 6).

En quinto lugar, la sentencia 316/2026, de 26 de febrero (N.A. Orellana Cano) —que se

reitera en la sentencia 317/2016, de 26 de febrero de la misma ponente- se refiere a la legiti-

macion activa de una asociacion o cooperativa legalmente constituida no inscrita en el Registro
Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios (REACU) para el ejercicio de las accio-
nes en defensa de los derechos e intereses “individuales” de sus asociados que son consumido-
res y usuarios (como sefala la sentencia, fundamento de derecho 2.° apartado 8: “no se cues-
tiona que una asociacion o cooperativa legalmente constituida que no esté inscrita en el
REACU no ostenta la legitimacion activa para el ejercicio de acciones en defensa de los intere-
ses colectivos y difusos de los consumidores. Esta sala ya lo declaro, en un caso en que era

aplicable la LGDCU, en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo [Pleno, Rafael Giménez-Ba-

yon]”). La legitimacion se reconoce por las razones que se exponen en el apartado 9 del fun-

damento de derecho 2.° al cohonestar los articulos 24 y 37 TRLDCU.

Anadanse, por ultimo, la sentencia 377/2026. de 10 de marzo (Maria de los A. Parra

Lucén) sobre el caracter privativo o ganancial de la vivienda familiar adquirida por uno de los
esposos antes de contraer matrimonio con un préstamo personal (sub 7). Y, en fin, la sentencia

435/2026, de 19 de marzo (R. Blazquez Martin) que cuenta con el voto particular de J.L. Seoane

Spiegelberg (del mayor interés para identificar en qué consiste la indefension material) y que
se refiere a la interpretacion del copioso articulo 188.1 5.° LEC referido a las causas de suspen-

sion de las vistas -1éase el fundamento de derecho 8.°-.
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5.- La sentencia 173/2026, de 5 de febrero (F. Cerda Albero) sobre la interpretacion del art. 3.°
6.1V Reglas de La Haya Visby (a las que remite el articulo 277.2 de la Ley 14/2014, de 24 de

julio, de navegacion maritima, con la exigencia de que la interpretacion que se haga del Dere-
cho propio sea conforme con los convenios internacionales), en materia de transporte maritimo
internacional (en el caso de productos farmaceuticos), en particular el problema de si el plazo
que fija (de un afo desde la entrega o desde que debid producirse esta) para exigir la responsa-
bilidad por las pérdidas o dafios es de prescripcion y, por ende, interrumpible, o bien es de
caducidad y entonces no interrumpible. Como dice la sentencia en su fundamento de derecho

1.° apartado 1:

“En la presente controversia juridica se dirime la naturaleza juridica del plazo (de “pres-
cripcion” o de “caducidad”) de la accion de responsabilidad contra el porteador en un
transporte maritimo internacional de mercancias en régimen de conocimiento de em-
barque, tras la entrada en vigor de la Ley de Navegacion Maritima de 2014, cuyo art.
286 se refiere expresamente a la prescripcion de esta accion. Ello plantea la cuestion de
si procede o no modificar la jurisprudencia dictada en la interpretacion del art. 3.° 6. IV
del Convenio de Bruselas de 1924 o Reglas de La Haya-Visby (reiterado en el art. 22
de la Ley de 22 de diciembre de 1949) sobre la naturaleza de caducidad del plazo para
el ejercicio de esta accion. En realidad, si se deja al margen la polémica sobre los nom-
bres (“prescripcion” o “caducidad”) [“polémica” que luego llama “debate nominalista”,
fundamento de derecho 2.°, apartado 2], la cuestion estriba en decidir si es o no admi-
sible la interrupcion unilateral de este plazo, o si s6lo cabe su prérroga por mutuo

acuerdo de las partes, y si es apreciable de oficio.”

Sobre el asunto resuelve la sala considerar que se trata de “caducidad”, conforme a la
interpretacion que ya sostuviera respecto al articulo 22 de la Ley de 22 de diciembre de 1949
sobre unificacion de reglas para los conocimientos de embarque en los buques mercantes (pre-
cepto que reproducia la regla de La Haya-Visby) asi como por su semejanza con el plazo pre-
visto en las llamadas Reglas de Rotterdam, sin que examine cudl sea la razon de esa naturaleza
que, a mi entender, estriba justamente en el interés que se protege al exigir el “ejercicio efec-
tivo” de la responsabilidad, sin dilatarlo a través de interrupciones o advertencias. Y asi, los

apartados 4 y 5 de su fundamento de derecho 2.°:

“4. La doctrina jurisprudencial dominante sobre la naturaleza juridica, como plazo de
caducidad, en la interpretacion del art. 3.° 6. IV RLHV (art. 22.IV LTM de 1949). La

sala no advierte razones para cambiar esta interpretacion como plazo de caducidad.
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Al referirse al plazo de un afio para el ejercicio de la accion de responsabilidad contra
el porteador en el transporte internacional de mercancias en régimen de conocimiento
de embarque, es evidente que el art. 3.° 6. IV RLHV no califica de manera expresa que
se trate de un plazo de caducidad. Y tampoco precisaba la naturaleza de este plazo el
art. 22 IV LTM de 1949, que practicamente reproducia aquella norma del Convenio de

Bruselas en la redaccion originaria de 1924.

Ahora bien, no ha de sorprender que el art. 3.° 6. IV del Convenio de Bruselas
de 1924 no se pronunciase de forma expresa sobre la naturaleza juridica de este plazo
como un plazo de caducidad. Y ello a diferencia de que, en fechas muy proximas, otro
convenio sobre transporte internacional, en este caso el aéreo, si lo hiciera: en efecto,
el art. 29 del Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929 para la unificacion de
ciertas reglas relativas al transporte aéreo internacional determinaba: “La accion de res-

ponsabilidad debera intentarse, bajo pena de caducidad, dentro del plazo de dos afios...”

A este respecto, como recuerda la doctrina, la construccion dogmatica de la ca-
ducidad tiene su origen, entre finales del siglo XIX y principios del XX, en la literatura
juridica alemana (con la configuracion de la Befristungpor contraste a la Verjdhrung,
que fue obra de Grawein, Rosenberg y Weil}) e italiana (respecto de la decadenza y la
prescrizione, merced a las aportaciones de Modica y de Fadda/Bensa). Estas contribu-
ciones también fueron acogidas por la doctrina patria que, a su vez, tuvo un reconoci-
miento jurisprudencial, sobre todo, desde la sentencia de esta sala de 30 de abril de

1940.

Por otra parte, en Espaia, en lo que viene en denominarse el régimen de derecho
comun, la caducidad carece de una regulacion institucional, a diferencia de lo que ocu-
rre en el derecho catalan (libro primero del Codi civil de Catalunya, aprobado por la
Llei 29/2002, de 30 de diciembre: arts. 122-1 a 122-5) y en el derecho navarro (leyes
38-41 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por la Ley
1/1973, de 1 de marzo, segun la redaccion procedente de la Ley Foral 21/2019, de 4 de
abril). Con todo, generalmente se afirma que en el derecho comun espafiol la caducidad
se construye sobre el modelo de la prescripcion, pero con dos importantes diferencias:
la caducidad es apreciable de oficio, y el computo del plazo de caducidad no se inte-

rrumpe.
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Pero la respuesta en el presente caso no ha de buscarse en la discusion nomina-
lista sobre la contraposicion entre la prescripcion y la caducidad, en atencion a la dis-
tinta naturaleza de los derechos sometidos a cada institucion: esto es, a si afecta a pre-
tensiones o acciones, o a facultades o poderes de configuracion o modificacion juridica,

que respectivamente prescriben o caducan.

Antes bien, el problema de fondo consiste, fundamentalmente, en determinar su régi-

men juridico, para saber si es 0 no posible interrumpir este plazo.

Aunque el art. 286 LNM atribuye al plazo de la accion de responsabilidad contra
el porteador en un transporte maritimo de mercancias una naturaleza de prescripcion,
resulta irrelevante, pues este precepto ni es de aplicacion al presente caso, ni condiciona
la jurisprudencia existente que interpreta la norma aplicable: el resefiado art. 3.°6. IV

RLHV.

Reiteramos que el art. 277.2 LNM, al referir la normativa aplicable a la respon-
sabilidad del porteador en los contratos de transporte maritimo internacional de mer-
cancias en régimen de conocimiento de embarque, se remite -como no podia ser de otra
manera- a las RLHV. Este relevante elemento se ilustra también en el predmbulo VI,
parr. 1° LNM. Ademas, el art. 2 LNM impone la necesaria interpretacion de esta ley de
conformidad con los tratados internacionales y la conveniencia de promover la unifor-
midad regulatoria. A esto conducen también las reglas de eficacia y prevalencia de los
tratados internacionales validamente celebrados y oficialmente publicados, proclama-
das en los arts. 28 y 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos

Internacionales.

5. Elart. 3.°6. IV RLHV no califica expresamente, como un plazo de caducidad,
la naturaleza del plazo de la accion de responsabilidad contra el porteador en el trans-
porte maritimo internacional de mercancias en régimen de conocimiento de embarque.
Ahora bien, la rotundidad de los términos de esta norma, al partir de la regla de exone-
racion del porteador “en todo caso” y “de cualquier responsabilidad” relacionada con
las mercancias, han llevado a esta sala a interpretar de manera absolutamente mayori-
taria, que el plazo de un afio previsto para el ejercicio de esta accion de responsabilidad

es un plazo de caducidad. En consecuencia, este plazo no puede interrumpirse.

Por otra parte, el art. 3.° 6.IV RLHV requiere el ejercicio (judicial, se entiende)

de una accidn en el plazo de un afio, por lo que sélo el ejercicio de la accion es eficaz
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para exigir responsabilidad al porteador. En consecuencia, tiene sentido que se trate de

un plazo de caducidad.

Como se acaba de sefalar, esta interpretacion como un plazo de caducidad ha
sido abrumadoramente dominante en la doctrina jurisprudencial dictada a propdsito del
art. 22 IV LTM de 1949, que incorporo a nuestro ordenamiento el art. 3.° 6.IV del Con-
venio de Bruselas de 1924. Esta doctrina jurisprudencial se recoge en las sentencias de
esta sala de 31 de octubre de 1978, n.° 328/1983. de 7 de junio [Cecilio Serena], n.°
43/1984, de 31 de enero [Rafael Pérez Gimeno], n.° 339/1984, de 30 de mayo [Cecilio
Serena], n.° 56/1985, de 29 de enero [Antonio Fernandez], n.® 583/1985. de 11 de octu-
bre [Rafael Pérez Gimeno], n.° 23/1986. de 24 de enero [Rafael Casares], n.® 89/1986,
de 14 de febrero [Rafael Pérez Gimeno], n.° 431/1987, de 30 de junio [Gumersindo

Burgos], n.° 645/1988, de 20 de septiembre ([Francisco Morales] que puso de mani-

fiesto la diferente naturaleza del plazo previsto en el art. 952.2 CCom y el sefialado en

el art. 22 LTM de 1949), n.° 756/1988. de 18 de octubre ([Eduardo Fernandez-Cid] que

incidi6 en la idea de una caducidad “atenuada”, ya que las partes pueden ampliar o

prorrogar mediante pacto el término legalmente establecido), n.° 95/1990. de 19 de fe-

brero ([Rafael Casares] que reiterd la no interrupcion del plazo, por ejemplo, por un

acto de conciliacion, cuando ésta ya no era preceptiva), n.° 1021/2005, de 30 de diciem-

bre [Jos¢ Ramoén Ferrandiz], n.° 233/2006, de 9 de marzo [Jos¢ Ramon Ferrandiz], n.°
990/2008, de 7 de noviembre [José Ramon Ferrandiz], n.° 348/2011, de 26 de mayo
[José Ramon Ferrandiz], n.° 418/2015. de 20 de julio [I. Sancho Gargallo], n.® 437/2016,

de 29 de junio [Rafael Saraza Jimena], n.° 495/2020. de 28 de septiembre [Rafael Saraza

Jimena], n.° 604/2021, de 14 de septiembre ([P.J. Vela Torres] que especifica la exten-

sion del plazo de caducidad al conjunto de operaciones que conforman el transporte

maritimo).

La unica excepcion, alegada por el recurrente, se encuentra en la sentencia de la

salan.® 381/2001, de 19 de abril [Antonio Romero Lorenzo]. En aquel recurso se invo-

caba la infraccion del plazo de caducidad previsto en el art. 22.IV LTM de 1949 y la
sala desestimo el motivo, al considerar que la actividad del demandado (la estiba previa
de las mercancias en el interior de los contenedores) no tenia cabida en la LTM de 1949.
Esta fue la razon decisoria para, a continuacion, expresar que el plazo era de prescrip-

cion, y para ello acudié a la posibilidad, prevista en el ultimo inciso del art. 3.°6. IV
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RLHYV, de prorroga del plazo si las partes lo acuerdan con posterioridad al hecho que

haya dado lugar a la accion.

Tras la entrada en vigor de la LNM, la sala todavia no se ha pronunciado sobre
la naturaleza del plazo de la accion de responsabilidad contra el porteador en el trans-

porte maritimo internacional de mercancias en régimen de conocimiento de embarque.

Si se hizo referencia a esta ley en la sentencia n.° 418/2015, de 20 de julio [I.

Sancho Gargallo]. En ella la sala resolvid un recurso sobre una acciéon de subrogacion
prevista en el art. 43 LCS frente a la consignataria del buque por dafios derivados del
transporte y se hacia interpretacion del art. 952.2 CCom (alcance de la protesta), que

determind un cambio de doctrina.

Esta sentencia es alegada por el recurrente, para intentar justificar la modifica-
cion de jurisprudencia sobre la naturaleza de la accion por la utilizacion del término
“prescripcion”. Sin embargo, no resulta aceptable esta deduccion del recurrente, puesto
que la sentencia se limita a hacer una referencia meramente explicativa (ni siquiera
obiter dicta) de la expresion, al sefialar: “La LNM unifica el régimen de protestas (art.
285) y de prescripcion de las acciones nacidas del contrato de fletamento (art. 286), que
incluye el transporte en régimen de conocimiento de embarque. Estas acciones prescri-
ben al afo (art. 286.1 LNM).” En todo caso, conviene subrayar que en esta sentencia
no se afirma, en modo alguno, que el régimen del art. 286 LNM se aplique al transporte
maritimo internacional de mercancias en régimen de conocimiento de embarque, sujeto

alas RLHV.

De vuelta al criterio interpretativo del art. 3°.6.IV RLHV, como un plazo de ca-
ducidad que no admite interrupcion, es el mismo que recoge y precisa el art. 63 de las
“Reglas de Rotterdam sobre transporte maritimo internacional” (convenio adoptado por
la Asamblea General de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional en Nueva York el 11 de diciembre de 2008), por més que resulta muy
incierta la suerte de este régimen uniforme aplicable al contrato de transporte interna-
cional de mercancias total o parcialmente maritimo. De todos modos, el predmbulo VI,
parr. 1.° LNM, precisamente en relacion con el régimen de responsabilidad del portea-
dor indica: que “... La ley ha tenido en cuenta los ltimos convenios en esta materia,
especialmente las conocidas Reglas de Rotterdam, previendo asi ulteriores modifica-

ciones de su articulado cuando entren en vigor.” Y a este respecto, la disp. fin. 1.* LNM
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(rubricada “Reglas de Rotterdam”) establece: “En caso de que el Convenio de las Na-
ciones Unidas sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Par-
cialmente Maritimo, firmado el 23 de septiembre de 2009 (Reglas de Rotterdam) entre
en vigor, el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley para introducir

las modificaciones necesarias en esta ley.”

Segun el art. 63 de las Reglas de Rotterdam, el plazo establecido en el art. 62
(de dos afios) no sera susceptible de interrupcion, ni de suspension, pero la persona
contra la que se dirija la reclamacion podra, en cualquier momento durante el curso de
dicho plazo, prorrogarlo mediante una declaracion dirigida al reclamante. Por tanto, se

trata de un claro plazo de caducidad.

Aunque el plazo de un afio de esta accion (art. 3. 6.° IV RLHV) puede parecer
breve, no estd de mas recordar que era el mismo que ya se establecia en el art. 996
CCom de 1829 y que se reiteraba en el art. 952.2.° CCom [norma derogada por la disp.
der. tnica.c) LNM].

Ahora bien, los inconvenientes de esta brevedad del plazo estan compensados
en el propio art. 3. 6.° IV RLHV con la posibilidad de prorroga. En efecto, esta norma
afiade en su segundo inciso (incorporado con la modificacion por el Protocolo de 1968)
que, sin embargo, dicho plazo de un afio si puede prorrogarse, mediante acuerdo con-
certado entre las partes con posterioridad al hecho que dio lugar a la accion. Esta posi-
bilidad de prérroga (de comtn acuerdo de las partes) comporta que la norma no permite

que pueda interrumpirse (de manera unilateral) el computo del plazo de la accion.

Y ello sin perjuicio de la suspension de la caducidad de la accion por la solicitud
de una de las partes dirigida a la otra para iniciar un procedimiento de negociacion a
través de un medio adecuado de solucion de controversias, en los términos del art. 7 de
la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio

Publico de Justicia.

En suma: al no ser de aplicacion el art. 286 LNM (que se refiere expresamente
a la prescripcion), no hay contradiccion entre este precepto y la jurisprudencia domi-
nante en relacion con el art. 3.° 6. IV RLHV (que interpreta que es un plazo de caduci-

dad), sin que se advierta razon para cambiar esta interpretacion.”

6.- La sentencia 183/2026, de 10 de febrero (I. Sancho Gargallo) establece los requisitos para

la valida constitucion -y oponibilidad- de la prenda de acciones nominativas no impresas con
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el consiguiente privilegio especial en el concurso del pignorante. La sentencia de apelacion -

SAP, seccion 28.%, Madrid 391/2021, de 29 de octubre-, que obligaba a la inscripcion en en

Libro registro de acciones nominativas asi como a la comunicacion de su constitucion a la
sociedad, fue muy contestada: véanse, los comentarios de C. Valverde Gonzélez: Cuadernos
de Derecho y Comercio 77 (2022); A. Carrasco Perera: Gomez-Acebo & Pombo, Andlisis, fe-
brero (2022); E. Barrero: Revista de Derecho mercantil 324 (2022); y F. Redondo Trigo: Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario 792 (2022).

La cuestion es, por tanto, los requisitos para la valida constitucion de la prenda sobre
acciones nominativas no impresas con la consiguiente asignacion al crédito garantizado del
privilegio especial en el concurso del pignorante. La sentencia de pleno no justifica de modo
explicito que cuando el crédito pignorado no es futuro la forma deba ser el documento publico
(forma exclusiva para la prenda ordinaria, art. 1865 CC “instrumento publico”) y no, sencilla-
mente, aquella que goce de fecha fehaciente -como determinaba el articulo 90.1 6.° LC “cuando
el crédito pignorado no es futuro”, cfr. arts. 1526 1y 1227 CC-; aunque si determina la exacta

funcién que cumple la notificacion de la prenda al deudor del crédito pignorado.
La sentencia en el fundamento de derecho 3.° dice en sus apartados 2 a 8:

“2. Resolucion del tribunal. Procede estimar el motivo por las razones que exponemos

a continuacion.

El motivo cuestiona que para la valida constitucién de un derecho de prenda sobre ac-
ciones nominativas no impresas sea necesaria la comunicacion a la sociedad y su ins-
cripcidn en el libro registro de acciones nominativas. Para analizar esta cuestion hemos
de partir de la regulacion aplicable. El apartado 1 del art. 121 LSC prescribe que “la
constitucion de derechos reales limitados sobre las acciones procederd de acuerdo con
lo dispuesto por el Derecho comtn”. Con ello expresamente prevé que se puedan cons-
tituir derechos reales limitados sobre las acciones de una sociedad an6énima, por lo tanto
que puedan ser pignoradas, y que deberan constituirse conforme al régimen juridico

propio del derecho real que se constituya.

Del mismo modo que el articulo 120.1 LSC se remite para la regulacion de la transmi-
sion de las acciones nominativas no impresas a “las normas sobre cesion de créditos y
demas derechos no incorporales”, tiene sentido que el derecho comun aplicable a la
pignoracion de acciones nominativas no impresas sean las normas que regulan la prenda

de créditos.
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3.El régimen propio de la prenda de créditos aplicable al caso, ratione temporis, es el
previsto en el art. 90.1. 6.° LC, en la redaccion dada por la Ley 38/2011, de 10 de octu-
bre. Este art. 90.1 LC, al precisar los créditos con privilegio especial, en el ordinal 6° se
referia a: “Los créditos garantizados con prenda constituida en documento publico, so-
bre los bienes o derechos pignorados que estén en posesion del acreedor o de un tercero.
Si se tratare de prenda de créditos, bastard con que conste en documento con fecha
fehaciente para gozar de privilegio sobre los créditos pignorados. La prenda en garantia
de créditos futuros sélo atribuird privilegio especial a los créditos nacidos antes de la
declaracion de concurso, asi como a los créditos nacidos después de la misma, cuando
en virtud del articulo 68 se proceda a su rehabilitacion o cuando la prenda estuviera

inscrita en un registro publico con anterioridad a la declaracion del concurso”.

Esta norma fue reformada por la disposicion final quinta de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que le dio la siguiente redaccion (que
luego paso al art. 271 del texto refundido de la Ley Concursal, actualmente en vigor):
“6.° Los créditos garantizados con prenda constituida en documento publico, sobre los
bienes o derechos pignorados que estén en posesion del acreedor o de un tercero. Si se
tratare de prenda de créditos, bastara con que conste en documento con fecha fehaciente
para gozar de privilegio sobre los créditos pignorados. Los créditos garantizados con
prenda constituida sobre créditos futuros so6lo gozaran de privilegio especial cuando
concurran los siguientes requisitos antes de la declaracion de concurso: a) Que los cré-
ditos futuros nazcan de contratos perfeccionados o relaciones juridicas constituidas con
anterioridad a dicha declaracion. b) Que la prenda esté constituida en documento pu-
blico o, en el caso de prenda sin desplazamiento de la posesion, se haya inscrito en el
registro publico competente. ¢) Que, en el caso de créditos derivados de la resolucion
de contratos de concesion de obras o de gestion de servicios publicos, cumplan, ademas,
con lo exigido en el articulo 261.3 del texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre”.

Esta sala, en su sentencia 186/2016, de 18 de marzo [I. Sancho Gargallo], advirtié que

el art. 90.1. 6.° LC, en la redaccion de la Ley 38/2011, y antes de que se reformara por
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, “tan solo se referia en general a la prenda de créditos,
que sometia, para que pudiera merecer el privilegio especial, (a la exigencia de) que
constara en documento con fecha fehaciente”. Tenia una referencia a la “prenda en ga-

rantia de créditos futuros”, que no cabia confundir con la “prenda sobre créditos
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futuros”. Bajo esa regulacion, tuvimos en cuenta la jurisprudencia contenida en las sen-

tencias 125/2008, de 22 de febrero [V.L. Montés Penadés], y 650/2013, de 6 de noviem-

bre [I. Sancho Gargallo], y concluimos lo siguiente:

“(...) la admision de la cesion de créditos futuros va pareja a la admision de la pignora-
cion de créditos futuros, sin perjuicio de la distinta relevancia concursal derivada de los
diferentes efectos generados con la cesion de créditos y con la pignoracion de créditos.
Si se admite la validez de la cesion de créditos futuros y su relevancia dentro del con-
curso de acreedores, siempre que al tiempo de la declaracion de concurso ya se hubiera
celebrado el contrato o estuviese ya constituida la relacion juridica fuente del crédito
futuro objeto de la cesion anticipada, bajo las mismas condiciones deberiamos recono-
cer el privilegio especial del art. 90.1.6° LC a la prenda de créditos futuros: siempre que
al tiempo de la declaracion de concurso ya se hubiera celebrado el contrato o estuviese

ya constituida la relacion juridica fuente de los créditos futuros pignorados”.

Por lo tanto, partiamos de la consideracion de que como prenda de créditos tenia que
estar constituida “en documento con fecha fehaciente para gozar de privilegio sobre los
créditos pignorados”, y ademas era necesario que “al tiempo de la declaracion de con-
curso ya se hubiera celebrado el contrato o estuviese ya constituida la relacion juridica

fuente de los créditos futuros pignorados”.

4. En este caso, como no hay duda de que para que sea valida la constitucion de la
prenda de créditos y resistente frente al concurso de acreedores, es suficiente que conste
en documento de fecha fehaciente anterior a la declaracion de concurso, para la prenda
de acciones nominativas no impresas también seria suficiente que la constitucion de la

garantia constara en documento publico con fecha fehaciente anterior al concurso.

Como veremos a continuacion, la notificacion al deudor y la inscripcion en el libro
registro de acciones nominativas no son requisitos constitutivos, de los que dependa la

validez de la garantia.

La notificacion al deudor proviene de la remision que el art. 120.1 LSC hace al régimen
de la cesion de créditos y la inscripcion en el libro registro de acciones nominativas

proviene de los arts. 120.1 y 121.2 LSC.

5. En cuanto a la inscripcion en el libro registro de acciones nominativas, el parrafo
segundo del art. 121.2 LC dispone que “tendra lugar de conformidad con lo establecido

para la transmision en el articulo anterior”. Y el parrafo segundo del art. 120.1 LC se
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limita a decir que, “tratandose de acciones nominativas, los administradores, una vez
que resulte acreditada la transmision, la inscribiran de inmediato en el libro-registro de
acciones nominativas”. De ello se infiere que la prenda de acciones nominativas, una
vez acreditada, deberia ser inscrita en el libro registro de acciones. Pero adviértase que
la inscripcion presupone que la transmision, o en este caso la constitucion de la prenda
sobre las acciones, se ha realizado. Esto es, la inscripcidon no se prevé como un requisito

constitutivo, sin perjuicio de que cumpla una funcion propia.

En realidad, el libro registro de acciones nominativas tiene una exclusiva funcion de
legitimacion, pues permite acreditar la condicion de socio frente a la sociedad, para que
aquel pueda ejercitar sus derechos (patrimoniales y politicos) y también para que se le
puedan reclamar sus obligaciones frente a la sociedad. Se halla regulado en el art. 116
LSC, que lleva por rubrica “Libro registro de acciones nominativas”, con el siguiente
tenor literal: “1. Las acciones nominativas figuraran en un libro-registro que llevara la
sociedad, en el que se inscribiran las sucesivas transferencias de las acciones, con ex-
presion del nombre, apellidos, razén o denominacidn social, en su caso, nacionalidad y
domicilio de los sucesivos titulares, asi como la constitucion de derechos reales y otros
gravamenes sobre aquellas. 2. La sociedad solo reputara accionista a quien se halle ins-
crito en dicho libro. 3. Cualquier accionista que lo solicite podra examinar el libro re-
gistro de acciones nominativas. 4. La sociedad solo podra rectificar las inscripciones
que repute falsas o inexactas cuando haya notificado a los interesados su intencion de
proceder en tal sentido y estos no hayan manifestado su oposicion durante los treinta
dias siguientes a la notificacion. 5. Mientras que no se hayan impreso y entregado los
titulos de las acciones nominativas, el accionista tiene derecho a obtener certificacion

de las inscritas a su nombre”.

En principio, el libro registro de acciones nominativas solo afecta a las relaciones entre
la sociedad y sus accionistas, sin que operen los principios de fe publica o de proteccion
de terceros propios de los registros a los que se reconoce efectos sustantivos. De tal
forma que la inscripcidn en el libro registro de acciones no produce efectos respecto de
la titularidad de las acciones, ni tampoco de los derechos reales limitados que pudieran
haberse constituido. A estos efectos, como ya hemos adelantado, la inscripcidon no cons-
tituye un requisito adicional para la vélida constitucion de tales derechos reales, en este

caso, de la prenda.
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6. La jurisprudencia de la sala bajo la vigencia de la Ley de Sociedades Andnimas de
1989, cuyos arts. 55, 56 y 57 LSA regulaban el libro registro de acciones, la transmision
de acciones nominativas y la constitucion de derechos reales limitados en el mismo
sentido que los actuales arts. 116, 120y 121 LSC, corrobora la interpretacion que ahora

hacemos de estas normas.

En efecto, el art. 57.1 LSA disponia que “la constitucion de derechos reales limitados
sobre las acciones procedera de acuerdo con lo dispuesto por el Derecho comun”; y el
segundo parrafo del art. 57.2 LSA que “la inscripcion en el libro-registro de acciones
nominativas tendra lugar de conformidad con lo establecido para la transmision en el
articulo anterior”. Por su parte, conforme al art. 56.1 LSA, “mientras no se hayan im-
preso y entregado los titulos, la transmision de acciones procedera de acuerdo con las

normas sobre la cesion de créditos y demés derechos incorporales™.

Y en lo que ahora interesa, los dos primeros apartados del art. 55 LSA disponian lo
siguiente: “l. Las acciones nominativas figuraran en un libro-registro que llevara la
sociedad, en el que se inscribiran las sucesivas transferencias de las acciones, con ex-
presion del nombre, apellidos, razén o denominacion social, en su caso, nacionalidad y
domicilio de los sucesivos titulares, asi como la constitucion de derechos reales y otros
gravamenes sobre aquéllas. 2. La Sociedad s6lo reputard accionista a quien se halle

Inscrito en dicho libro”.

Bajo esta normativa anterior, con cardcter general, en relacion con la funcién del libro

registro de acciones nominativas, la sentencia 171/2008, de 28 de febrero [José Ramon

Ferrandiz Gabriel], declar6 que: “(...) la inscripcion de la transmision en el libro registro
de acciones nominativas articulo 55 del texto refundido de la Ley de Sociedades Ano-
nimas -no tiene la condicion de elemento constitutivo del efecto traslativo, el cual se
produce sin intervencion de la sociedad y conforme a las normas que regulan la circu-
lacion de los titulos. Sin embargo, no hay duda de que cumple una funcion legitimadora
del adquirente ante la sociedad sentencias de 22 de febrero de 2.000 [138/2000, José
Ramon Véazquez Sandes] y 14 de marzo de 2.005 [160/2005, Pedro Gonzéalez Poveda]-

, que opera con la fuerza de una presuncion iuris tantum en las relaciones entre ésta y
el socio, en los aspectos activos -ejercicio de derechos sociales y pasivo - exigencia de
deberes y obligaciones de la misma naturaleza-. Asi resulta del articulo 55.2 del texto
refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, conforme al que la sociedad so6lo reputara

accionista a quien se halle inscrito en dicho libro”.
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Y en particular, respecto de la transmision de acciones nominativas no impresas, la sen-

tencia 19/2009, de 4 de febrero [José Ramon Ferrandiz Gabriel], declard que: “(...)

como las acciones objeto del contrato (...) no habian sido impresas y entregadas, cum-
plia entender que el mero consentimiento de los contratantes era, en principio, apto para
perfeccionar su cesion, en cuanto negocio juridico consensual, y, también, para consu-

mar su eficacia traslativa”.

7. Por lo que respecta a la notificacion al deudor, esta claro que en el caso de la cesion
de créditos, a cuya normativa se remite el art. 120.1 LSC para la transmision de acciones
nominativas no impresas, conforme al art. 1527 CC, la notificacion tiene por funcion la
adecuada proteccion del deudor cedido que, si no conoce la cesion y paga al cedente
(que no es ya titular del crédito cedido), lo hace liberatoriamente. De forma equivalente,
en el caso de la prenda de acciones nominativas no impresas, la notificacion no seria
una “obligacion”, cuyo defecto viciaria de nulidad la constitucion de la garantia, sino
una “carga”, que satisface exclusivamente el interés del acreedor prendario (cesionario)

en cuyo cumplimiento debe cooperar el pignorante (cedente).

Ademas, la notificacion a la sociedad tampoco cumple un efecto de publicidad de la
existencia de la garantia frente a terceros (que no son informados ni pueden conocer la
existencia y alcance de la prenda, tampoco si se documenta de modo publico puesto que
el protocolo notarial es “secreto”, art. 224 Reglamento Notarial) y no bloquea la prenda
sucesiva: el conflicto entre garantias sucesivas se resuelve por la prioridad de su fecha

fehaciente de constitucién y no por la notificacion (art. 1473 CC).

8. De acuerdo con lo argumentado hasta ahora, concluimos que para la validez de la
prenda sobre acciones nominativas no impresas, y que en consecuencia resulte resis-
tente en el concurso de la sociedad titular de esas acciones, basta que se haya constituido
conforme a las normas de derecho comun, que en este caso son las relativas a la prenda
de créditos, por lo que sera suficiente que se haga en documento publico; sin perjuicio
de la notificacion a la sociedad y la inscripcion de la prenda en el libro registro de
acciones nominativas, que permiten acreditar la prenda frente a la sociedad, sin que

sean requisitos esenciales para la validez de la constitucion de la prenda.”

7.- La sentencia 377/2026. de 10 de marzo (M* A. Parra Lucén) se pronuncia sobre el caracter

privativo o ganancial de la vivienda familiar adquirida por uno de los esposos antes de contraer
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matrimonio. El asunto, conforme a lo que sefiala la propia sentencia en su fundamento de de-

recho 1.° es el siguiente:

“En el procedimiento de formacion de inventario para la liquidacion del régimen de
gananciales que rigi6 la economia del matrimonio de los litigantes, resulta controvertida
la naturaleza privativa o ganancial de la vivienda en la que residio la familia. El inmue-
ble habia sido adquirido exclusivamente por el esposo antes de contraer matrimonio.
Después de la vigencia de la sociedad de gananciales se han pagado distintas sumas de
dinero a la vendedora, que aplaz6 el precio de la compra. También se han restituido
otras cantidades a la entidad financiera que otorg6 al esposo un préstamo personal que
se destino a pagar a la vendedora otra parte del precio. Las cuestiones juridicas contro-
vertidas en el recurso de casacion versan sobre la interpretacion y aplicacion de los arts.

1357, 1354 y 1361 del Cédigo civil (CC).”

Por lo demas -y es una reserva del mayor interés-, como afade la sentencia en el fun-
damento de derecho 4.° conviene “destacar que no ha sido objeto de discusion por las partes, y
por tanto no sera objeto de estudio por la sala, si a efectos de determinar la proporcion de
privatividad o ganancialidad de la vivienda familiar por aplicacion de los arts. 1357.11 CC y
1354 CC deben tomarse en consideracion solo las cantidades netas destinadas a la satisfaccion
del precio de compra o si deben computarse también los intereses y gastos asociados a la ad-
quisicion.”

La sentencia resume algunas premisas ya conocidas y que son determinantes para re-
solver el asunto concreto. Asi: “el art. 1357.11 CC es aplicable también en los casos en los que
la vivienda fue adquirida por uno de los esposos cuando estaba soltero y paso a destinarse a

vivienda familiar con posterioridad, tras celebrar el matrimonio y comenzar la sociedad de

gananciales” (sentencia 450/1996., de 4 de junio [A. Gullon Ballesteros]) (FD 5.°).

El fundamento de derecho 5.° que acoge la decision de la sala se rubrica “Compra a
plazos de la vivienda familiar antes de comenzar la sociedad. Articulo 1357.11 CC. Equipara-
cion jurisprudencial de la compra financiada por un préstamo cuando las cuotas se satisfacen

con dinero ganancial. Aplicacion de la regla de presuncion de ganancialidad (art. 1361 CC)”.

“La regla general es que el bien no deja de ser privativo si la compra es anterior a la
sociedad de gananciales, aunque todo o parte del precio se pague vigente ya la sociedad,
y con dinero ganancial, de acuerdo con el art. 1357.1 CC. El precepto se inspira en la

idea de accesion: si el bien pertenece inicialmente a un patrimonio no debe cambiar de
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adscripcion por el hecho de que su pago quede aplazado y se satisfaga con dinero de
otramasa. El art. 1357.1 CC no se ocupa del reembolso pero, en estos casos, en el activo
de la sociedad procederd incluir un crédito contra el conyuge que es titular privativo del
bien que ha sido financiado totalmente o en parte con dinero ganancial (arts. 1358 y

1397.3.° CCO).

2. Como excepcion a lo dispuesto en el art. 1357.1 CC, cuando los bienes adquiridos a
plazos antes de la sociedad de gananciales son la vivienda y el ajuar familiares, el art.
1357.11 CC se remite a la regla del art. 1354 CC (prevista para las compras hechas
vigente la sociedad cuando el pago se hace al contado con dinero en parte privativo y
en parte ganancial, a diferencia de lo que sucede en el caso del art. 1356 CC, en el que

el pago queda aplazado).

Conforme al art. 1354 CC: “Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion,
en parte ganancial y en parte privativo, corresponderan proindiviso a la sociedad de
gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respec-

tivas”.

La regla es coherente con el principio de subrogacion real que inspira los arts. 1346.3.°
CC (son privativos los bienes adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos)
y 1347.3.° CC (son gananciales los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal
comun, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los espo-
sos). La aplicacion del art. 1354 CC da lugar a una situacion de cotitularidad entre la
sociedad de gananciales y el conyuge que haya aportado dinero privativo para satisfacer
parte del precio. En el momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales procede
incluir en el activo el porcentaje ganancial del bien en funcion de las cuotas que se

hayan pagado con dinero ganancial.

Al introducir en 1981 en el art. 1357.11 CC la remision al art. 1354 CC para el caso de
la vivienda familiar comprada por uno solo antes del comienzo de la sociedad de ga-
nanciales cuando el precio se paga en parte con dinero privativo y en parte con dinero
ganancial, el legislador quiso favorecer a la masa comun. La regla presupone que la
vivienda se revaloriza mas que el dinero empleado en su adquisicion y, dando por su-
puesto que la vivienda es una inversion, se establece que si la sociedad facilito su ad-
quisicion, debe participar en ese mayor beneficio. La opcion del legislador de no atri-

buir caracter totalmente privativo a la vivienda en estos casos tiene ademas otras
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consecuencias en el régimen legal, pues su caracter privativo excluiria la aplicacion de

lo dispuesto en los arts. 1406.4.° y 1407 CC para el caso de disolucioén por muerte.

3. Aunque literalmente el art. 1357 CC se refiere a compras a plazos, la sala ha dictado
varias sentencias en las que ha interpretado que la regla del art. 1357.11 CC es aplicable
en aquellos supuestos en los que la vivienda familiar ha sido adquirida con anterioridad
al comienzo de la sociedad de gananciales y pagado el precio en su totalidad en ese
momento, pero mediante el dinero obtenido con un préstamo hipotecario, cuyas cuotas

se satisfacen vigente la sociedad de gananciales y con dinero ganancial.

Es decir, la doctrina de la sala ha equiparado a la compra a plazos los casos en los que
se paga la vivienda con dinero obtenido mediante un préstamo hipotecario, con la con-
secuencia de atribuir a la vivienda caracter ganancial en la proporcion de las cuotas del
préstamo satisfechas con dinero ganancial. De esta forma se rechaza que pueda enten-
derse que la vivienda le pertenecia al conyuge que la adquiri6 (arts. 1346.1.° y 1357.1
CC), con un derecho de reembolso a favor de la sociedad de gananciales por el importe
del préstamo abonado con dinero ganancial (arts. 1358 y 1397.3.° CC). La misma regla
se ha considerado aplicable cuando han sido los dos quienes, antes de contraer matri-
monio, han adquirido el inmueble de manera conjunta, abonando parte del precio con
dinero propio de cada uno y con un préstamo que se abona después. La consecuencia
en este caso es que existe una cotitularidad privativa en proindiviso ordinario de la vi-
vienda entre los conyuges por las cantidades pagadas con anterioridad al matrimonio, y
una copropiedad con la sociedad de gananciales por lo pagado constante el régimen de

gananciales.”

“4. Puesto que a los efectos de los arts. 1357.11'y 1354 CC la doctrina de la sala equipara
las amortizaciones de la hipoteca solicitada para el pago del precio y los pagos de una
compraventa a plazos, no se ve la razon por la que el tratamiento deba ser otro cuando
se trata de un crédito o un préstamo personal destinado a pagar la vivienda y cuyas

cuotas se han restituido después con dinero ganancial.

Asi lo entendid la sentencia 210/1998, de 9 de marzo [J. Almagro Nosete], al dispensar

la misma solucion que resulta de los arts. 1357.11'y 1354 CC en un caso de un préstamo
personal concedido por familiares, con la consecuencia de atribuir caracter ganancial a

la vivienda adquirida de soltero por el marido en la proporcion del dinero prestado por
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sus hermanos y que fue devuelto, después de la celebracion del matrimonio, con cargo

a fondos gananciales.

La aplicacion del criterio legal a un supuesto que no esta comprendido en el tenor literal
del precepto guarda relacion con la finalidad econdmica de la norma, que no es otra que
favorecer al patrimonio comun. Si se tratara de mantener el equilibrio entre los patri-
monios, en lugar de aplicar el principio de subrogacion que resulta de la remision del
art. 1357.11 CC al art. 1354 CC, se declararia la privatividad de la vivienda (art. 1346.1.°
CC), con reconocimiento de un derecho de reembolso a favor de la sociedad (art. 1358
CC). Este derecho de crédito, que no estaria dotado de garantia, dificilmente podria
hacerse efectivo por el conyuge titular de la vivienda sin venderla o sin pedir un prés-

tamo.

Debe tenerse en cuenta que, con independencia de que se trate de un crédito personal o
de un crédito hipotecario, la responsabilidad frente al prestamista es en los dos casos
del prestatario. En los dos supuestos las cuotas pagadas constante matrimonio con di-
nero ganancial, y que determinan la cuota de ganancialidad de la vivienda, son de cargo
de la sociedad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1362.3.* CC (que establece a
cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen por la adquisicion de
bienes comunes). De ahi que, en la liquidacion, no proceda ningin derecho de reem-
bolso por estos importes. Si el conyuge adquirente paga con sus propios bienes alguna

cuota, en esa proporcion, el bien no serd ganancial sino privativo (art. 1354 CC).

5. La aplicacion en el momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales de lo
dispuesto en los arts. 1357.11 y 1354 CC requiere la prueba de la naturaleza del dinero
pagado durante la sociedad de gananciales. A falta de prueba del caracter privativo del
dinero, rige la presuncion de ganancialidad que con caracter general establece el art.

1361 CC “para los bienes existentes en el matrimonio”.

En fin, concluye con la afirmacion que cabe considerar doctrina: “6. En atencion a lo
anterior, debemos partir de que la regla del art. 1357.11 CC es aplicable también en aquellos
supuestos en los que la vivienda familiar fue adquirida con anterioridad al comienzo de la so-
ciedad de gananciales y pagado el precio en su totalidad en ese momento, pero mediante el
dinero obtenido con un préstamo personal concertado con esa finalidad, siempre que las cuotas

se satisfagan con dinero ganancial”.
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