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Resumen

En los Gltimos meses, la Sala de lo Civil del TS ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
distintos aspectos de la accion directa ejercitada frente a la entidad aseguradora de la
responsabilidad civil de la Administracion Publica. En estas Sentencias, la Sala Civil
perfila la vinculacién de las resoluciones administrativas dictadas en el procedimiento de
reconocimiento de responsabilidad de la Administracion Pablica, asi como la viabilidad
de iniciar el procedimiento civil ejercitando aquella accion cuando el procedimiento
administrativo haya sido incoado de oficio y no haya resolucion administrativa ¢firme?
Niega la Sala Civil la viabilidad de una accién auténoma ejercitable por el perjudicado
para obtener el cobro de los intereses moratorios del art. 20 LCS también en el caso en
que la aseguradora no haya sido parte en el procedimiento contencioso-administrativo.

Palabras clave

Accion directa; accion de regreso; intereses moratorios; responsabilidad patrimonial de
la Administracién Publica; seguro de responsabilidad civil.

Abstract

These last months, the Private Law Division of the Spanish Supreme Court has ruled on
different aspects of the direct action against the insurer of the Public Administration civil
liability. In these rulings the Private Law Division outlined the binding effect of the
administrative decisions adopted in the administrative proceeding conducted to recognise
the Public Administration's liability, even when the proceeding had been initiated ex
officio and although the decision is not ¢final?. The Private Law Division rejects the
feasibility of an autonomous lawsuit filed by the victim before the civil courts aiming at
being granted the interests accrued according to the special rate imposed by art. 20 of the
Spanish Insurance Contract Act. This lack of feasibility applies even if the insurer did not
take part in the process conducted before the administrative courts.
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En los ultimos meses la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre distintas cuestiones en materia de responsabilidad civil de las
Administraciones Publicas y, en particular, en relacion con los efectos de las resoluciones
dictadas en los expedientes administrativos de reconocimiento de responsabilidad civil
(patrimonial) de las Administraciones Publicas en el procedimiento civil en el que el
perjudicado ejercita la accidn directa frente a la entidad aseguradora de la Administracion
Publica al amparo de lo dispuesto en el art. 76 de la LCS. La competencia objetiva del
orden jurisdiccional civil para conocer de esta accion directa no puede ser cuestionada,
habida cuenta de que las partes del procedimiento serdn dos sujetos privados (art. 9.4
LOPJ, 2.e y 21.1.c de la LICA) -sin perjuicio de la posibilidad de la intervencion
voluntaria de la Administracion Publica, no demandada (ex art. 13 de la LECiv y Auto
Sala de Conflictos de Competencia 4/2013, de 12 de marzo [ECLI:ES:TS:2013:2888A]),
pero a la que resultara necesario imputar el dafio si se pretende la responsabilidad solidaria
de su aseguradora-, como tampoco la viabilidad misma de la accion. El art. 35 de la
LRJSP no altera esta afirmacion, en tanto que esta dirigido a determinar el Derecho
aplicable, pero no la jurisdiccion competente (Auto de la Sala de Conflictos de
Competencia del TS de 2 de marzo de 2022 [ECLI:ES:TS:2022:3581A]).

Pues bien, admitiendo estas premisas, mayoritariamente compartidas, quedaban
sin resolver algunas cuestiones a las que ha venido a dar respuesta la Sala de lo Civil del

TS en los ultimos meses. Estas son las cuestiones y las respuestas de la Sala de lo Civil:

1%) ¢Vincula al juez civil la resolucion administrativa dictada en el procedimiento
administrativo previo en el caso de ejercicio de la accion directa?

La estimacion de la accion directa solo resulta posible si, previamente, se
determina la existencia de un supuesto de responsabilidad civil (patrimonial) de la
Administracion Publica asegurada, de manera que, si no cabe la imputacién de la
responsabilidad civil conforme as las normas contempladas en los arts. 32 a 36 de la
LRJSP o si la accion esta prescrita, no resulta viable el ejercicio exitoso de la accion
directa (STS 119/2022, de 15 de febrero [ECLI:ES:TS:2022:594]). La STS (Pleno de la
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Sala de lo Civil) 321/2019, de 5 de junio (ECLI:ES:TS:2019:1840) fue dictada en un
supuesto en el que, con caracter previo a la interposicion de demanda ejercitando la accién
directa frente la entidad aseguradora de la Administracion Publica, se habia tramitado el
expediente administrativo en orden al reconocimiento de la responsabilidad civil
(patrimonial) de la Administracion Publica asegurada, habiéndose reconocido la
existencia de responsabilidad civil y cuantificado el importe de la indemnizacion en virtud
de una resolucion administrativa que devino firme (al no ser recurrida en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo). Antes de que se dictase esta resolucion
administrativa, el perjudicado presenté demanda ante los tribunales civiles reclamando
una indemnizacion de importe superior al que finalmente fue reconocido por la
Administracion Publica en via administrativa. Las sentencias dictadas en la primera (SJPI
Madrid 67 de 29 de julio de 2015) y en la segunda instancia (SAP Madrid, Secc. 122, de
27 de junio de 2016 [Apelacion 23/2016]) otorgaron parcialmente y de manera sustancial
la razén al perjudicado demandante y, en consecuencia, condenaron a la entidad
aseguradora de la Administracion Publica demandada a abonar una indemnizacion de
importe mayor al reconocido por la Administracion Publica asegurada y que no es
demandada (no puede serlo) ante los tribunales civiles. Finalmente, el asunto se plantea
ante la Sala de lo Civil del TS, en virtud de los recursos formalizados tanto por los actores,
como por la entidad aseguradora demandada, que estimo el recurso de casacion de la
aseguradora (y desestimé el formalizado por los perjudicados) poniendo el acento en las
peculiaridades de la accion directa y su dependencia estructural respecto de la
responsabilidad del asegurado (en este caso la Administracion Publica). EI TS caso la
Sentencia recurrida y, con revocacion de la dictada en la primera instancia, estima
parcialmente la demanda, al quedar limitada la condena de la aseguradora demandada a
la suma fijada en la resolucion administrativa de reconocimiento de responsabilidad
patrimonial, que devengar los intereses del art. 20 de la LCS. La «ratio decidendi» de
esta STS radica en la consideracion de que no se trata de que la jurisdiccion civil esté
vinculada por una suerte de cosa juzgada administrativa que solo se predica de las
sentencias (ex art. 222 de la LECiv), sino que no puede exigirse a la aseguradora una
responsabilidad mayor (en este caso, en cuanto a la cuantia de la indemnizacién) que la
establecida para el asegurado. Comoquiera que, en este caso, la responsabilidad de la
Administracion asegurada estaba determinada en la resolucion del expediente
administrativo, la jurisdiccion civil ya no puede tratar como cuestién prejudicial el asunto

de la responsabilidad de la Administracion y su cuantificacion.

Cuadernos de Derecho Privado, 6, enero — abril 2024, pp. 2-10



5 Doctrina jurisprudencial Sala Civil sobre la accidn directa frente a la aseguradora ...

El Pleno de la Sala de lo Civil del TS reconoce y proclama el caracter vinculante
de la resolucion dictada en via administrativa, de manera que, fijada en el expediente
administrativo (con carécter firme) la responsabilidad de la Administracién Publica
asegurada y cuantificada ésta (determinado el importe de la indemnizacidn), no cabe el
gjercicio de la accion directa ante los Organos del orden jurisdiccional civil
exclusivamente frente a la entidad aseguradora y con la pretension de revisar (al alza) la
indemnizaciéon acordada en el previo procedimiento administrativo en el que se ha
ventilado la existencia y, en su caso, la cuantificacion de la responsabilidad de la
Administracion Publica, habiéndose aquietado el perjudicado al contenido de esta
resolucion.

Con posterioridad la Sala de lo Civil aplico la misma doctrina jurisprudencial vy,
en particular, los limites que de ella se derivan, en el caso de ejercicio de la accién directa,
en sus Sentencias 579/2019, de 5 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3427) -confirmando
también el criterio de la sentencia recurrida a tenor de la cual la mora en el pago por parte
de la entidad aseguradora, a efectos de condena al pago de los intereses del art. 20 de la
LCS solo procede computarla desde la fecha de la resolucion dictada en el expediente
administrativo de reconocimiento de responsabilidad-; 473/2020, de 17 de septiembre
(ECLIL:ES:TS:2020:2849) -ésta también del Pleno-; y 501/2020, de 5 de octubre
(ECLI:ES:TS:2020:3172).

2%) ¢Puede el perjudicado ejercitar la accion directa en el caso de una resolucion
administrativa desestimatoria previa?

El caso fue resuelto por la STS, Civil, 358/2021, de 25 de mayo
(ECLI:ES:TS:2021:2122), conociendo de una accidn directa en un supuesto en el que no
existia un reconocimiento de la responsabilidad de la Administracion Pablica en la via
administrativa, siendo esta resolucion desestimatoria. En este caso, el perjudicado inicid
una reclamacion patrimonial frente a la Administracion Publica sanitaria que termind con
una resoluciéon desestimatoria. Antes de que tal resolucion deviniera firme en via
administrativa, el perjudicado present6 una demanda frente a la entidad aseguradora en
el orden jurisdiccional civil, ejercitando la accion directa, sin impugnar (ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo) que, en consecuencia, devino firme. La
Sentencia dictada en la primera instancia (SJP1 Madrid 92, de 16 de junio de 2017)
desestimé la demanda, razonando que la existencia de una previa resolucion

administrativa firme, impide que pueda prosperar la accion directa ejercitada ex art. 76 de
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la LCS. La admision de esta posibilidad supondria, afirma, la apertura de una via
alternativa para impugnar la resolucion administrativa firme. Recurrida en apelacion, la
SAP Madrid, Secc. 82, de 5 de marzo de 2018 (ECLI:ES:APM:2018:6072) consideré que
la resolucién administrativa no vinculaba a la jurisdiccion civil —desde el punto de vista
de la cosa juzgada- y reconocio la procedencia de indemnizar al perjudicado, estimando
la accion directa ejercitada. Recurrida en casacion por la entidad aseguradora demandada,
la Sala de lo Civil del TS estimo el recurso de casacidn declarando que esa doctrina es
también aplicable en el supuesto de que la Administracion Publica haya declarado su falta
de responsabilidad. También en el caso resuelto por la STS 119/2022, de 15 de febrero
(ECLL:ES:TS:2022:594) el perjudicado opt6 por formular reclamacién por via
administrativa, promoviendo el correspondiente expediente de declaracién de
responsabilidad patrimonial contra la Administracion Publica sanitaria, por considerar
constitutiva de mala praxis la atencion al parto recibida del servicio publico de salud,
siendo ésta desestimada en virtud de silencio administrativo negativo (art. 24.1.11 de la
LRJSP). Impugnada esta resolucién administrativa (presunta -una vez transcurridos seis
meses desde la fecha de inicio, sin que haya resolucion expresa-) que puso fin al
expediente administrativo ante los tribunales del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, la STSJ de Murcia 763/2015, de 18 de septiembre
(ECLIL:ES:TSIMU:2015:2096), acogio el argumento de la Administracion Publica
demanda, desestimando el recurso interpuesto y declarando la existencia de prescripcién
de la accion para exigir la responsabilidad a la Administracién Publica por decurso del
plazo de un afio de que dispone el perjudicado para su ejercicio. La Sala de lo Civil del
TS considera que, en estos casos, en los que existe un pronunciamiento jurisdiccional
firme dictado en el orden contencioso-administrativo desestimatorio de la responsabilidad
civil (patrimonial) de la Administracion Pablica asegurada, dictado por un 6rgano
jurisdiccional competente para dirimir esta cuestion, no cabe promover la accion civil
contra la compafiia de seguros sobre los mismos hechos, pues no cabe declarar una
responsabilidad de la compafila de seguros cuando se declard la inexistencia de
responsabilidad civil (patrimonial) de la Administracion asegurada. Admitir esta
posibilidad equivaldria a reconocer una suerte de via para la fiscalizacién de lo resuelto
en via contencioso-administrativa por los tribunales del orden jurisdiccional civil. La
STS, Civil, 169/2024, de 12 de febrero (ECLI:ES:TS:2024:702), viene a confirmar esta
doctrina jurisprudencial.
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3% ¢Puede la entidad aseguradora discutir la existencia de responsabilidad civil
(patrimonial) en el procedimiento civil?

Las entidades aseguradoras de la responsabilidad civil (patrimonial) de las
Administraciones Publicas estan legitimadas activamente para impugnar en sede
jurisdiccional -y previamente, en via administrativa- los acuerdos o resoluciones
administrativas de reconocimiento de tal responsabilidad (incoados a instancia del
perjudicado o de oficio), pues estos tienen caracter de acto administrativo y los derechos
e intereses de las entidades aseguradoras se ven directamente afectados por ellos. La
prevision del art. 21.1.c) de la LICA acerca de la comparecencia de las entidades
aseguradoras como codemandadas de la Administracion en procesos sobre
responsabilidad patrimonial no permite amparar una conclusién contraria.

La vinculacion de las resoluciones administrativas para los tribunales civiles pone
de manifiesto la relevancia de que las entidades aseguradoras de responsabilidad de las
Administraciones Publicas verifiquen la existencia, 0 no, de un expediente administrativo
previo y su resultado, pues de éste puede depender que estén facultadas para esgrimir un
motivo de oposicion capital para lograr la desestimacion de la demanda interpuesta

exclusivamente frente a ellas.

4%) En el caso de que el procedimiento de reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial haya sido incoado de oficio, si se ha dictado una resolucién firme ¢puede
el perjudicado ejercitar la accion directa?

La doctrina jurisprudencial comentada previamente dejaba una cuestion pendiente
cual es la atinente a si la resolucion dictada en via administrativa vincula también a los
tribunales del orden en aquellos casos en los que el procedimiento de responsabilidad
patrimonial haya sido incoado de oficio por la Administracion Publica pretendidamente
responsable del dafio. Esta cuestion fue planteada en el caso resuelto por la STS
1519/2023, de 6 de noviembre (ECLI:ES:TS:2023:4658), en el que la Administracion
Publica sanitaria incod de oficio el expediente de reconocimiento de responsabilidad
patrimonial, dictando resolucion desestimatoria. Las circunstancias de hecho que resultan
relevantes en el caso radican en que los perjudicados no se personaron en el expediente
de responsabilidad patrimonial y formalizaron la demanda ejercitando la accién directa
antes de que se dictase la resolucion administrativa. La Administracion sanitaria si
intervino por el cauce del art. 13 de la LECiv en el procedimiento civil, pero esta
circunstancia no es relevante. La STS estima la accion ejercitada (confirma la SAP
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Barcelona, Secc. 172, 670/2018, de 19 de septiembre [ECLI:ES:APB:2018:12226],
revocatoria de la dictada en la primera instancia), haciéndolo sobre tres argumentos
esenciales: a) Cuando se ejercitd la accion directa no se habia dictado la resolucién
administrativa, produciéndose un supuesto de «perpetuatio iurisdictionis» en el momento
en que se dicta, de conformidad con el bocardo «pendente lite, nihil innovatur». b) El
perjudicado impugno la resolucion administrativa ’ad cautelam” e insto la suspension
del procedimiento contencioso-administrativo. ¢) La intervencion voluntaria de la
Administracion en el procedimiento civil no es Obice a la competencia de este orden
jurisdiccional.

La referida STS ha sido citada en el sentido de que los tribunales del orden civil
podran conocer de la accion directa en aquellos casos en los que el procedimiento de
reconocimiento de la responsabilidad civil / patrimonial se haya incoado de oficio, pero
esta afirmacion es incorrecta, en tanto que la resolucion del TS previsiblemente hubiese
sido desestimatoria si la resolucion administrativa hubiese alcanzado firmeza en el
momento de interposicion de la demanda ejercitando la accion directa. Afirmar otra cosa
no es compatible con la doctrina jurisprudencial que emana de las SSTS 321/2019 y
358/2021.

6%) ¢Qué ocurre en los supuestos en los que mientras se tramita el procedimiento
administrativo de reconocimiento de la responsabilidad patrimonial, se inicia el
procedimiento civil frente a la entidad aseguradora?

La STS 1519/2023, de 6 de noviembre (ECLI:ES:TS:2023:4658) ampara que se
invoque el principio de «perpetuatio iurisdictionis» manteniéndose la competencia del
orden jurisdiccional civil para conocer de la accion directa en aquellos casos en los que
no exista una resolucién administrativa previa y firme en el momento de formalizacion
de la demanda ejercitando la accién civil (estariamos en presencia de una cuestién
perjudicial no devolutiva ex art. 42 de la LECiv). Por el contrario, si encontrandose en
tramitacion un procedimiento contencioso-administrativo incoado en virtud de demanda
ejercitada por un perjudicado por una actuacion de una Administracion Pablica, habiendo
demandado exclusivamente a ésta, promueve una demanda ejercitando la accién directa
frente a la entidad aseguradora, que no ha sido codemandada en el procedimiento
contencioso-administrativo, nos encontraremos en presencia de un supuesto propio de

una cuestion prejudicial devolutiva.
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7%) ¢Puede intervenir el personal al servicio de la Administracion Publica -y sus
aseguradoras-?

Aun siendo evidente que existe o puede existir un interés del personal al servicio
de la Administracion Pdblica -y de sus propias aseguradoras- en intervenir en el
procedimiento contencioso-administrativo en el que se ventila la existencia de
responsabilidad civil de la Administracion, no existe una prevision procesal que la
ampare, salvo que se entienda supletoriamente aplicable (ex DF 12 LICA) la intervencion
voluntaria o adhesiva del art. 13 de la LECiv, que es el precepto que si ampara su

intervencion en el procedimiento civil en el que se ventile la accion directa.

8% ¢Puede ejercitar la entidad aseguradora que ha indemnizado al perjudicado la
accion de regreso frente al personal al servicio de la Administracién Pablica?

El art. 43.111 de la LCS sefiala que no cabe la subrogacion de la aseguradora frente
a personas cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegurado de acuerdo
con la ley (lo que acontece en el caso que nos ocupa, ex arts. 32.1y 36.1 LRSP), si bien
esta regla tiene dos excepciones: si la responsabilidad proviene de dolo o si la
responsabilidad civil esta amparada por un contrato de seguro, en cuyo caso la
subrogacion esta limitada a su alcance. En consecuencia, son dos los supuestos en los que
es viable la subrogacion (accion de regreso frente a la aseguradora del personal al servicio
de la Administracion Publica): actuacion dolosa o cuando el personal tenga concertado

su propio seguro de responsabilidad civil.

9%) ¢ Es posible que el perjudicado se dirija en la via civil exclusivamente ejercitando
una accion auténoma frente a la aseguradora de la responsabilidad de la
Administracion Publica para exigirle el pago de los intereses moratorios del art. 20 de
la LCS?

Frente al parecer que resulta de la STS 71/2014, de 25 de febrero
(ECLI:ES:TS:2014:625), las SSTS 473/2020, de 17 de septiembre -Pleno Civil- y
501/2020, de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2020:3172) consideran que no cabe el ejercicio
autonomo de la accion frente a la entidad aseguradora para exigirle el pago de los intereses
moratorios ex art. 20 de la LCS, una vez fijada la responsabilidad de su asegurada en el
orden contencioso-administrativo. Sefiala la Sala Civil que no hay mora de la entidad
asegurada si se opt6 por no demandarla y seguir el procedimiento Gnicamente frente a la
Administracion asegurada. Evidente resulta que esta dotrina supone privar al perjudicado
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de un derecho que le otorga una norma imperativa como la invocada y que, en estos casos,
ordinariamente no podra considerarse que concurra un caso de retraso en el pago por
concurrencia de una justa causa no imputable a la aseguradora. Existen sobrados
argumentos para argumentar la viabilidad de aquella acciéon cuando la aseguradora no
haya sido parte en el procedimiento contencioso-administrativo; al tiempo que estos son
contundentes para que los tribunales de este orden jurisdiccional apliquen aquella norma,
incluso de oficio, pues se trata de una norma imperativa (no disponible contractualmente,
salvo en el seguro de grandes riesgos) y no esta pensada para procedimientos de uno u
otro orden jurisdiccional (civil, penal, contencioso-administrativo o laboral), sino para
impeler a las entidades aseguradoras a cumplir tempestivamente con sus obligaciones
contractuales (arts. 18, 20 y 28 de la LCS). En consecuencia debe considerase existente
un accion autébnoma para cuyo conocimiento seran competentes los &rganos
jurisdiccionales del orden civil, no resultando extensible a esta cuestion los efectos de una
resolucion administrativa o contencioso-administrativa (limitandose asi los efectos y el
alcance de las resoluciones administrativas que reconocen, v.gr., las citadas SSTS
321/2019 y 358/2021), excepcion hecha, claro esta, por los efectos propios de la cosa
juzgada negativa, que la entidad aseguradora haya sido parte del procedimiento
contencioso-administrativo y la sentencia dictada en este orden jurisdiccional, de manera

adecuada a Derecho, 0 no, haya resuelto su improcedencia.
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Resumen

No es infrecuente el caso en el que una persona decide participar, junto con otras, en un
juego o apuesta, movida, en la mayoria de los casos, por una relacion de amistad, familiar
o de afinidad. Ese juego o apuesta conjunta se puede articular directamente a través del
propio boleto o decimo oficial, o bien mediante la emision de participaciones. Las vias
que permiten, dentro de cada modalidad, la intervencidn de varios jugadores o apostantes
son variadas: el contrato de loteria, las pefias para jugar, las sociedades para jugar o las
comunidades de juego. En todos estos casos se plantean complejos problemas, como
determinar si hubo o no acuerdo para compartir el premio o si se excluye a aquella persona
que no pago a tiempo su participacion en el juego o la apuesta, entre otros. Ante la
parquedad de las normas, la labor de la jurisprudencia, incluida la lamada “jurisprudencia
menor”, resulta fundamental para su resolucion.
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Abstract

It is not uncommon for a person to decide to participate, along with others, in a game or
bet, often motivated by a relationship of friendship, family, or affinity. This joint game or
bet can be organized directly through the official ticket, or by issuing shares. The ways
allowing multiple players or bettors to participate within each modality are varied: lottery
contracts, gaming clubs, gaming partnerships, or gaming communities. In all these cases,
complex issues arise, such as determining whether there was an agreement to share the
prize or if the person who did not pay their participation in the game or bet on time is
excluded, among others. Given the scarcity of regulations, the role of case law, including
the judgments of the Courts of Appel, is essential for its resolution.
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I. MODALIDADES DE PARTICIPACION CONJUNTA
I.1. Determinacion de las modalidades de participacion grupal: semejanzas y
diferencias

En un juego o en una apuesta no necesariamente uno tiene que participar a titulo
individual. Es posible que varias personas se pongan de acuerdo para tomar parte de
manera conjunta. Estos participantes no juegan o apuestan entre ellos, sino de manera
grupal frente al organizador o frente a quien tiene relacion con el organizador. El juego
plural se puede organizar a través de dos medios: 1) mediante el décimo o billete oficial
directamente; 2) mediante las denominadas «participaciones». Dentro del primero, es
posible distinguir, a su vez, entre la comunidad para jugar y la sociedad para jugar. En
estos casos, varias personas deciden participar conjuntamente de manera puntual en un
juego o apuesta (comunidad para jugar) o se obligan a participar conjunta y
periédicamente en juegos 0 apuestas y también a aportar una determinada cantidad para
poder participar (sociedad para jugar). En el marco del segundo supuesto, se puede
articular el juego conjunto a través del contrato de loteria o a través de las pefias para
jugar, esto es, el acuerdo conforme al cual un grupo de personas fija las reglas que se
aplicaran a la celebracion de contratos de juego y apuesta que ofrecen a terceros.

La diferencia fundamental entre ambos casos es que, en el supuesto 1
(participacion grupal directamente a través del décimo o billete oficial), se produce la
celebracion de un contrato de juego y apuesta directamente entre el organizador y varios
participantes conjuntamente. En cambio, en el supuesto 2 (participacion grupal mediante
participaciones) el contrato de juego y apuesta tiene lugar entre el organizador y el

adquirente del boleto o billete oficial, que sera una persona fisica individualmente

! Distinguen también entre sociedad, pefias y participacion, Pefia Lopez (2020: 4693) y Algarra Prats (2012:
141).
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13 El fendmeno del juego y la apuesta plural a examen

considerada 0 una pefia, entregandose después participaciones a quienes quieran
participar. Ese contrato que liga a los distintos participantes no es un contrato de juego o
apuesta, sino un contrato distinto. Podria decirse que, en el supuesto 2, se producen dos
niveles contractuales?®: a) el propio contrato de juego y apuesta con el organizador del
mismo; b) el contrato entre los participantes y el emisor de las participaciones.

El nexo comun a todas estas modalidades es el juego o la apuesta. Por tanto,
conviene detenerse, siquiera brevemente, en las caracteristicas del juego y la apuesta, asi
como en el contrato que los tienen por objeto. El juego es definido en el articulo 3.a) Ley
13/2011 como toda actividad en la que se arriesgan cantidades de dinero u objetos
econdmicamente evaluables en cualquier forma -los premios pueden ser en metalico o en
especie- sobre resultados futuros e inciertos, dependientes en alguna medida del azar, y
que permiten su transferencia entre sus participantes, con independencia de que
predomine en ellos el grado de destreza de los jugadores o sea exclusiva o
fundamentalmente de suerte, envite o azar. Varias son las notas que caracterizan al juego
regulado por el legislador. En primer lugar, debe arriesgarse un bien, que puede consistir
en dinero o cualquier otro evaluable economicamente (ej.: un coche), pero, en cualquier
caso, deben ser susceptibles de transferencia entre los jugadores -esto es, un jugador no
puede arriesgar un bien del que no tenga la facultad de disposicién, pues no se cumpliria
este requisito-. Quedarian fuera, por tanto, aquellos juegos donde no se arriesga nada,
donde no prevalece el &nimo de obtener un premio, sino el puro entretenimiento. En
segundo lugar, el resultado del juego debe depender de un acontecimiento futuro e
incierto. Y, en tercer lugar, la produccién de ese acontecimiento puede depender de la
destreza de los jugadores o exclusivamente del azar o de la suerte.

Por su parte, la apuesta es aquella actividad de juego en la que se arriesgan
cantidades de dinero sobre los resultados de un acontecimiento previamente determinado,
cuyo desenlace es incierto y ajeno a los participantes, determinandose la cuantia del
premio en funcién de las cantidades arriesgadas y otros factores fijados previamente en
la regulacion de la concreta modalidad de apuesta [art. 3.c) Ley 13/2011]. Las diferencias
con el juego son las siguientes. En primer lugar, lo que se arriesga debe ser dinero, no
cabe arriesgar otros objetos por muy econémicamente evaluables que sean. En segundo
lugar, la obtencion del premio no depende de la habilidad o destreza de los jugadores,

sino unicay exclusivamente de un acontecimiento ajeno a ellos e incierto (ej.: el resultado

2 Pefia Lopez (2020: 4693).
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14 S. LOPEZ MAZA

de un evento deportivo o de una carrera de caballos). También aqui el azar juega un papel
fundamental, como contrato aleatorio que es. Y, en tercer lugar, la cuantia del premio
puede no estar fijada desde el principio, pues dependera del dinero que haya apostado el
resto de los participantes.

Tanto el juego como la apuesta pueden constituir contratos, caracterizados por las
siguientes notas. Se trata de contratos aleatorios, en la medida en que el resultado depende
de un acontecimiento incierto, tal como define de manera general el articulo 1790 CC. La
incertidumbre tipica del contrato de juego o apuesta puede recaer sobre el objeto del que
se hace depender el juego o la apuesta (ej.: el resultado de un determinado evento
deportivo, el nimero de un sorteo) o sobre la cuantia del premio®. Por otro lado, son
contratos bilaterales por dos razones: 1) porque surgen derechos y obligaciones para
ambas partes (el perdedor se obliga a realizar una prestacion o el pago del precio en
determinados juegos); 2) porque ambas partes se obligan a someterse a un riesgo que
implica la probabilidad de una pérdida o de una ganancia®. Ademas, son contratos
eminentemente onerosos, ya que lo obtenido no se gana gratuitamente, Sino como
contraprestacion por el riesgo asumido por las partes, consistente en tener que entregar
una cantidad de dinero o una cosa a la otra parte en caso de que ésta gane®. No obstante,
también es posible la gratuidad, como ocurre en la apuesta unilateral®. Finalmente, el
contrato es esencialmente consensual’, si bien hay supuestos en los que resulta necesaria
la entrega de un prondstico o de un boleto o billete para la perfeccion del contrato, lo que
puede convertirlos en un contrato real®. En el marco del juego o apuesta plural, de manera
aneja a éste, se celebran, ademas, otros contratos, como puede ser el contrato de sociedad,
el contrato de loteria, el contrato de deposito o el contrato de mandato.

En definitiva, la sociedad y la comunidad para jugar, las pefias de juego y el

contrato de loteria son modalidades que permiten participar en juegos y apuestas a un

3 Pefia Lépez indica que el riesgo que genera el alea contractual no afecta al equilibrio de las prestaciones,
sino a la intensidad con la que finalmente resultara empobrecido el patrimonio de una de las partes para
enriquecer el de la otra (Pefia Lopez: 4693).

4 Llobet Aguado (1993: 769), Guilarte Zapatero (1982: 325), Riera Aisa (1968: 847), Traviesas (1917: 276),
Echevarria de Rada (1996: 90).

5 Riera Aisa (1968: 847), Alcain Martinez (2006: 625), Echevarria de Rada (1996: 91).

® De Castro y Bravo (1985: 273-274).

7 Puig Pefia (1973: 554), Riera Aisa (1968: 847), Alcain Martinez (2006: 625), Echevarria de Rada (1996:
133).

8 Bercovitz Rodriguez-Cano (1993: 59). De contrato real califica la STS de 24 de noviembre de 1992 (RJA
1992/9371), al concertado entre un apostante y la LAE para participar en el juego de la Loteria Primitiva.
El TS entendi6 que es la entrega del boleto o documento en el que consta el pronéstico del apostante el que
determina la perfeccion y no la entrega del dinero.
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15 El fendmeno del juego y la apuesta plural a examen

coste menor, pues se divide entre varias personas el precio. No obstante, el premio que se
recibe, en caso de resultar agraciados, es también menor que si se participara directamente
con el organizador del juego o la apuesta a titulo individual. Ademas, en todas ellas se
suelen establecer normas para regular la relacion entre los distintos participantes, que
tienen que ver con el plazo para el pago del premio, la periodicidad en la participacion en
juegos y apuestas, o las consecuencias aplicables en caso de impago de la participacion,
entre otras. Asimismo, en las pefias y en las sociedades para jugar, se suele establecer una
cuota que debera abonarse para participar en los juegos o apuestas formalizados a través
de ellas, produciéndose el problema de determinar si cabe excluir o no a dicha persona en
el reparto del premio en caso de no pagarla. Finalmente, en los casos de comunidad para
jugar o del contrato de loteria, puede ocurrir que la inclusion de una persona en el juego
0 apuesta se produzca sin contraprestacion (ej.. una persona regala a otra una

participacion en un décimo que ha adquirido).

1.2. El rol de la persona encargada de adquirir el billete o décimo oficial

Una cuestion comun a todos estos casos de participacion conjunta en juegos o0
apuesta es que siempre hay una persona encargada de adquirir el boleto o décimo oficial,
gue después compartira con los demas. A veces, incluso, recibe instrucciones sobre el
lugar donde adquirirlo y el prondstico concreto al que debe jugar. Dicha persona se
convierte en mandataria y a ella le resultan aplicables todas las obligaciones propias del
mandatario (arts. 1718 y ss. CC). En consecuencia, respondera de los dafios que ocasione
si no llega adquirir el décimo o boleto, o si no sigue las instrucciones otorgadas por el
resto de los participantes (SAP Valencia de 2 de marzo de 2012, supuesto en el que se
aplico el articulo 1726 CC por haber actuado con dolo la persona encargada de la
adquisicion del décimo, al haber hecho creer al resto de participantes que el décimo estaba
premiado con una cuantia menor de la real, privandoles de las ganancias en el juego®).

Si el mandatario no recibe instrucciones sobre el nimero a adquirir, podria darse
la circunstancia de que dicha persona compra dos boletos, uno para si misma y otro para
compartir, y uno de ellos resulta premiado. A falta de instrucciones por parte del
mandante, estard obligado a actuar conforme haria un buen padre de familia, segun la
naturaleza del negocio (art. 1719 CC). Por tanto, dado que el valor de los décimos
adquiridos puede ser distinto antes y después de celebrado el sorteo -antes su valor sera

® AC 2012/733.
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16 S. LOPEZ MAZA

el nominal y después, en caso de estar agraciado, con el valor del premio-, el momento
de la rendicion de cuentas es fundamental. En consecuencia, para evitar conflictos, antes
de celebrarse el juego o la puesta, el mandatario deberia rendir cuentas de cuél es el
numero que va a compartir con el resto de los participantes (vid. art. 1720 CC). En caso
contrario, surgira su responsabilidad frente a éstos (SAP Malaga 22 de septiembre de
2003),

Asimismo, esa persona responsable de adquirir el décimo o boleto oficial
constituye un depositario de un titulo al portador, con una expectativa de ser premiado
con una cantidad de dinero. Esto le obliga a su custodia, al menos, hasta que se celebre el
juego o la apuesta y se sepa si estd 0 no premiado -de estarlo, dicha obligacion se
extendera hasta el cobro efectivo del premio-. Por tanto, le resultan aplicables las
obligaciones propias de esta figura juridica, recogidas en los articulos 1766 y siguientes
CC. Aquel que asuma la obligacién de custodiar el billete o décimo oficial debera hacerlo
con diligencia, respondiendo contractualmente frente al resto de personas por los dafos
y perjuicios que pudiera ocasionarles su extravio, destruccion o no cobro, siempre que
sea a €l imputable (arts. 1101 y 1104 CC). Asimismo, si el décimo o billete ha sido
agraciado, el adquirente se convierte el depositario de la cantidad en que consista el
premio hasta que se haya pagado a cada participante la cuota que le corresponda.

Con todo, téngase en cuenta que, en principio, la pérdida o destruccion del billete
o décimo oficial no genera automaticamente la responsabilidad de ese depositario, pues
la jurisprudencia tiene dicho que, en estos casos, no cabe negar el derecho al premio si,
por otras vias, es posible acreditar el haber sido poseedor del mismo y el hecho de su
extravio, y si nadie mas se ha presentado al cobro de la parte del premio correspondiente
a dicho boleto o décimo dentro del plazo otorgado a estos efectos (SSTS de 10 de marzo
de 2009, de 11 de julio de 2006, de 11 de noviembre de 1994, de 13 de julio de 1990, de
2 de noviembre de 1987 y de 25 de septiembre de 1957*?). Produciéndose ambas cosas,
el organizador estara obligado al pago del premio. Y ello por dos motivos: 1) razones de
equidad; 2) porgue, en caso contrario, se produciria un enriquecimiento injusto del

organizador, lucrandose con la pérdida de los billetes o boletos premiados. Segun el TS,

10 JUR 2003/243401.

1 Seglin Rubio Garrido, se trata de un caso de coposesidn, en el que un socio queda en posesion inmediata
del titulo-valor y el resto de socios mantienen la posesién mediata. Vid. Rubio Garrido (2000: 1333).

12 RJA 2009/2752, RJA 2006/6000, RJA 1994/8442, RIA 1990/6153, RJA 1987/7765 y RIA 1957/2824,
respectivamente.
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17 El fendmeno del juego y la apuesta plural a examen

aunque la normativa reguladora de cada juego o apuesta exija la presentacion del
documento oficial, no se puede hacer de ella una interpretacion rigida y absoluta.

Al tratarse de un titulo compartido proindiviso, una vez cobrado, a su condicion
de depositario se le suma también la de gestor de cobro y responsable del reparto. Si dicha
persona se apropia del décimo y boleto incumpliendo estas obligaciones y, en particular,
sin compartir el premio con el resto de los participantes, estar4 cometiendo un delito de
apropiacioén indebida, recogido en el articulo 253 CP (SSTS de 4 de diciembre de 2019,
de 22 de febrero de 2016, de 11 de junio de 2013, de 6 de octubre de 2010, de 20 de
noviembre de 2007, de 9 de marzo de 2007, y de 3 de julio de 2006*; SAP Badajoz de
29 de junio de 20224). Se cumplen aqui todos los requisitos del tipo penal: a) la recepcion
por una persona de dinero de forma legitima; b) el objeto que recibe no es a titulo de
propiedad, sino en virtud de un titulo juridico que le obliga a devolverlo o a entregarlo a
otra persona; ¢) una conducta de apoderamiento en beneficio propio con animo de lucro;
d) esa conducta produce un perjuicio patrimonial en otra persona. A los efectos de apreciar
la existencia del delito de apropiacion indebida en estos casos, es irrelevante si
anteriormente entre las partes habia costumbre de participar conjuntamente en juegos o
apuestas. Ademas, cabria plantearse la aplicacion de la agravante prevista en el articulo
250.1.6 CP cuando se comete este delito prevaliéndose de la relacion personal existente
entre la victima y el defraudador. Sin embargo, las sentencias antes sefialadas exigen un
plus que haga de mayor gravedad el quebrantamiento de la confianza implicita en este
tipo de conductas. Es decir, seria necesario que las partes, con base en esa confianza, no
hayan adoptado garantias adicionales para asegurar el pago del premio (gj.: un documento
firmado por las dos partes donde conste la participacion que tienen en el premio).

I1. EL JUEGO CONJUNTO MEDIANTE EL DECIMO O BOLETO OFICIAL

El juego plural a través del décimo o billete oficial se puede desarrollar a través
de una sociedad para jugar o mediante una comunidad para jugar. La diferencia
fundamental entre uno y otro medio es que exista una affectio societatis y una intencién
de que el pacto de jugar o apostar se prolongue en el tiempo, esto es, que dicho pacto
contemple la periodicidad en la participacion en juegos o apuestas. En ambos casos, el

billete o décimo suele quedarse en manos de una Unica persona, que, como se ha indicado,

13 RJA 2019/5002, RJA 2016/557, RJA 2013/4651, RJA 2010/7312, RJA 2007/8273, RJA 2007/1781 y
RJA 2006/3986, respectivamente.
14 JUR 2023/319830.
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18 S. LOPEZ MAZA

actuara como depositario. Dicho documento oficial constituye un titulo al portador y un
titulo de legitimacion, por lo que el organizador del juego o la apuesta estara obligado a
pagar el premio a quien lo presente al cobro, siempre que lo haga dentro de los plazos
establecidos en la normativa reguladora. Por tanto, no cualquiera de los participantes
podra solicitar al organizador el pago de lo ganado, sino Gnicamente aquel que posea ese
titulo de legitimacion en que consiste el boleto o décimo. Producido el abono del premio
al poseedor del titulo, el resto de los participantes tendra una accion de regreso frente a la

persona gue lo ha cobrado, conforme a la cuota que hubieran aportado.

11.1. La sociedad para jugar

En la sociedad para jugar, varias personas acuerdan compartir ganancias y
pérdidas en los contratos de juego y apuesta periodicos que celebren®®. Se producen, por
tanto, dos contratos: 1) el contrato de juego y apuesta propiamente dicho; 2) el contrato
de sociedad, distinto del anterior®. La relacion interna entre las partes de este segundo
contrato y su funcionamiento no se rige por los articulos 1798 y siguientes del CC (Del
juego y de la apuesta), sino, en primer lugar, por los pactos que acuerden los socios Y,
con caracter supletorio, el régimen de la sociedad civil (arts. 1665 y ss. CC)''. No
obstante, se trata de una sociedad con unas caracteristicas peculiares: a) en la mayoria de
los casos, carecera de personalidad, por lo que estaremos ante una sociedad irregular o de
hecho (STS de 6 de marzo de 1992%); b) sus pactos solamente vinculan a sus socios; c)
éstos son siempre las mismas personas, pues esta sociedad tiene un marcado caracter
intuitu personae’®; d) se produce una actividad conjunta y duradera orientada a la
obtencion de un beneficio comun; e) existe un &nimo de lucro; f) cada integrante de la
sociedad tiene legitimacion para reclamar a las ganancias obtenidas a aquel que haya
obtenido el cobro del premio?.

Existira un patrimonio comun, formado por las aportaciones periddicas a las que
estan obligados los socios y que se utilizaran para celebrar, por cuenta de la sociedad,

contratos de juego y apuesta con un organizador. De obtenerse el premio, su cuantia

15 Algarra Prats (2012: 147).

16 Rubio Garrido (2000: 1330-1332), Gonzélez Pacanowska (2007: 763), Pefia Lopez (2020: 4699), Algarra
Prats (2012: 147).

7 Llobet Aguado (1993: 786), Echevarria de Rada (1996: 239), Guilarte Zapatero (1982: 365).

18 RJA 1992/2398.

19 Seglin Echevarria de Rada, se trata éste de un requisito trascendental, sin el cual no habria sociedad. Vid.
Echevarria de Rada (1996: 241-242).

20 Guilarte Zapatero (1982: 365), Llobet Aguado (1993: 786).
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constituiria un beneficio social a repartir entre ellos, segun los pactos a que hayan llegado.
A falta de pacto, se dividira en proporcion a las aportaciones (art. 1689 CC). La sociedad,
ademas, tendra unas reglas organizativas. Los socios decidiran quién adquiere el boleto,
quién lo valida, quién elige el nUmero o prondstico con el que participar, quién rellena el
boleto, quién se queda en posesion del mismo o quién se encarga de acudir a cobrar el
premio, entre otros extremos.

El acuerdo social puede tener una duracién variable. Se puede determinar un
periodo determinado de tiempo (ej.: jugar a la Quiniela durante toda la temporada de
fatbol 2024/2025). La sociedad se extinguiria ipso iure una vez que concluye el plazo
(art. 1700.1° CC), si bien cabria una prorroga antes de que éste finalizara. Igualmente, se
puede acordar que la sociedad dure por tiempo indefinido (ej.: unos familiares deciden
jugar semanalmente a un determinado nimero de loteria). En este caso, cualquiera de los
socios podria disolver unilateralmente la sociedad, produciendo la extincion del contrato
conforme al articulo 1705 CC (SAP Madrid de 31 de marzo de 2009%).

En los casos de sociedades para jugar, se pueden producir varios problemas. En
primer lugar, la atribucién en exclusiva a si mismo, por uno de los socios, del décimo
premiado. Se planteo este caso en la SAP Asturias de 12 marzo 2001 y en la SAP Mélaga
de 9 de abril de 199922, El socio que ha adquirido varios décimos para la sociedad no
puede decidir quién se queda con cada uno. La sociedad participa con todos los décimos
-todos son de todos-, sin que se pueda atribuir, salvo pacto, uno concreto a cada socio. El
adquirente no puede separar los cupones si no hay un acuerdo entre los socios para
individualizar el concreto boleto con el que juega cada uno. Las ganancias y las pérdidas
son conjuntas.

En segundo lugar, se plantean problemas de prueba con respecto al acuerdo de
reparto del premio, en cuanto a su existencia y en cuanto a su contenido. Para constituir
la sociedad para jugar no es necesaria ninguna forma especial (art. 1667 CC). Siendo asi,
resulta muy complejo a veces acreditar que, sobre el décimo o boleto premiado, existia
un pacto para participar conjuntamente y para compartir la cantidad ganada. La
inexistencia en estos casos de documentacion provoca la incertidumbre sobre la
existencia de dicho acuerdo. Téngase en cuenta que, con caracter general, esos acuerdos

de participacion conjunta en juegos y apuestas estan basados en la confianza, pues se

2L AC 2009/933.
22 AC 2001/1118 y AC 1999/1217, respectivamente.
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producen en el marco de relaciones familiares o de amistad, por lo que no suelen
documentarse por escrito?®,

Los tribunales se suelen basar en la prueba de confesion, el interrogatorio o la
prueba testifical. En cuanto a esto Gltimo, a veces los tribunales han tenido en cuenta el
testimonio de los participantes (STS de 20 de junio de 2000%%) o de testigos (SAP
Tarragona de 16 de octubre de 2002%°). En cambio, en otros casos no se considerd la
prueba testifical, por entender que los testigos no ofrecian plenas garantias de credibilidad
(SAP Navarra de 18 de junio de 2001 y SAP Murcia de 28 de octubre de 1999%).

Lo maés frecuente en estos casos es que la prueba esté basada en indicios o
elementos circunstanciales. Asi, por ejemplo, es importante determinar si existia o no una
practica habitual entre esas partes de participar en juegos o apuestas y compartir el
premio. Si antes de conseguir el premio, quedd acreditado que habian jugado
habitualmente de forma conjunta, se deduce que también jugaban de ese modo en el
sorteo en el que se consiguid el premio. En estos casos, la carga de demostrar la extincion
del acuerdo corresponde a quien la alegue (SAP Malaga de 9 de abril de 1999%). En la
STS de 11 de marzo de 1991, los socios llegaron a acudir a un Notario para levantar acta
de que todos jugaban habitualmente, ante la negativa, ya desde el principio, del adquirente
del décimo a compartir el premio?®.

En la sentencia de 31 de marzo de 1999, la AP Cuenca considerd que el acuerdo
verbal entre las partes de jugar semanalmente y a medias un billete de Loteria Nacional a
un numero determinado habia quedado tacitamente extinguido por desistimiento
unilateral de una de ellas por los siguientes motivos: a) porque tres afios de conseguirse
el premio, el reclamante del premio habia pasado a vivir a otra provincia, sin que, en
ningun momento, se preocupara por el numero de loteria al que jugaba la otra parte ni
haber manifestado su deseo de continuar jugando a medias; b) en la administracion de
loteria, el poseedor del décimo habia dado de baja al reclamante ausente?.

En tercer lugar, en el marco de las sociedades para jugar surge el problema relativo
al socio que no ha realizado su aportacion en tiempo y forma y es excluido de las

ganancias. El incumplimiento de la obligacion de realizar las aportaciones en tiempo y en

23 Gonzélez Pacanowska (2007: 763).

24 RJA 2000/5296.

%5 JUR 2003/11227.

2% JUR 2001/228961 y JUR 2000/31150, respectivamente.
27 AC 1999/1217.

28 RJA 1991/2214.

29 AC 1999/795.
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forma no puede dar lugar a la exclusion de la participacién en un juego o apuesta, sobre
todo si concurre alguna causa justificativa y si la sociedad ha seguido funcionando a pesar
de este retraso -menos aun si se decide tras haberse celebrado el juego o la apuesta y
resultado premiada la sociedad-. La falta de realizacion de la aportacion periddica, mas
bien, deberia conllevar una responsabilidad por mora, permitiendo a la sociedad exigir al
socio su entrega y los intereses que correspondan (art. 1682 CC) o, llegado el caso, la
resolucion del contrato de sociedad. El propio articulo 1707 CC permite que, por la sola
voluntad de un socio, y siempre que concurra un motivo justo, se pueda solicitar la
disolucién de la sociedad. Con todo, alguna sentencia ha negado el derecho al premio del
socio que no pagod en tiempo su cuota de participacién, por ser la manera de proceder
habitual para participar en el sorteo (SAP Castellon de 7 de mayo de 20023Y).

Y, en cuarto lugar, se discute sobre la aplicacion del acuerdo societario a otros
premios conseguidos por uno de los socios. En particular, se trata de determinar si dicho
acuerdo cubriria también las ganancias que uno de ellos pudiera recibir no porque el
boleto que tiene en su poder esté premiado, sino por otras circunstancias (ej.: piénsese
que el adquirente del boleto, al no resultar premiado, ha sido obsequiado con un lote de
libros). En principio, el acuerdo societario Unicamente se refiere a los premios que derivan
directamente de la participacion en el juego o apuesta, no a las ganancias accesorias que
se pudieran conseguir como consecuencia de participar en ellos (STS de 11 de febrero de
1999, sobre un caso donde la adquisicion del décimo habia permitido a una de las socias
participar en un concurso televisivo, en el que habia ganado un premio®?). Entenderlo de
otra forma seria contrario al articulo 1283 CC y no se adecuaria a la voluntad de las partes
al constituir la sociedad. La expansién de deberes al amparo del articulo 1258 CC debe
ser lo mas restringida posible, pues, conforme al articulo 1283 CC, en los términos de un
contrato no deben entenderse comprendidas cosas distintas a aquellas sobre las que los
interesados se propusieron contratar. Por tanto, el poseedor del boleto no premiado no
tendria que compartir con el resto de socios el premio accesorio que pudiera obtener.

11.2. La comunidad para jugar
Cuando dos 0 mas personas se ponen de acuerdo en compartir el premio de un

décimo o billete oficial sin una vocacién de continuidad en la participacién en juegos o

30 Pefia Lopez (2020: 4700).
81 JUR 2002/207351.
32 RJA 1999/652.
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apuestas y sin una affectio societatis, se produce una comunidad para jugar. Las partes
acuerdan participar en un juego o apuesta determinado (ej.: el sorteo de la Loteria de
Navidad de este afio). Celebrado el sorteo y, llegado el caso, repartido el premio, acabaria
la comunidad, por lo que, si quisieran participar conjuntamente en otro juego o apuesta,
tendria que adoptar un nuevo acuerdo, pues no hay una voluntad de continuidad. En estos
casos, la relacion entre los participantes se regira por las normas sobre comunidad de
bienes (arts. 392 y ss. CC) y la relacion con el organizador del juego o la apuesta por las
normas sobre obligaciones con pluralidad de sujetos (arts. 1137 y ss. CC).

Al igual que ocurre en la sociedad para jugar, el principal problema que se plantea
aqui tiene que ver con la prueba de la existencia de un pacto para repartir el premio. Asi
ha ocurrido, entre otras, en las SSTS de 7 de abril de 2003 y de 31 de octubre de 199633,
y las sentencias de las AAPP Asturias, de 12 de enero de 2018, Madrid, de 26 de mayo de
2016, Lugo, de 4 de marzo de 2016, Alicante, de 27 de marzo de 2015, Las Palmas, de
29 de abril de 2014, Madrid, de 16 de enero de 2009, Alicante, de 20 de diciembre de
2000, Cuenca, de 31 de marzo de 1999, y Lleida, de 8 de marzo de 1996,

Son datos irrelevantes a la hora de demostrar la existencia del pacto de compartir
el premio: a) que las partes aparezcan juntas en las fotos que se hacen para celebrar el
premio y que se publican en periddicos o redes sociales; b) que existiera otro décimo
respecto del cual si existia una clara intencion de compartirlo (SAP Toledo, de 5 de marzo
de 2014%). Desde luego, no se puede deducir la voluntad de compartir: 1) si el décimo o
boleto se dona a la otra parte, sin ningan tipo de modo o condicién (SAP Almeria de 25
de junio de 2014%®); 2) si quien reclama el premio no ha pagado el precio ni tampoco se
ha interesado por el nimero jugado (STS de 24 de abril de 2006°"). Por tanto, salvo que
se demuestre lo contrario, cabe presumir que quien posee el décimo es el Unico acreedor
de los derechos economicos que pudieran derivarse de este titulo (SSAP Barcelona de 8
de julio de 2013, de 28 de septiembre de 2012 y de 15 de noviembre de 2011°%%).

En el marco de parejas de hecho, también surgen conflictos. La jurisprudencia,

incluyendo la menor, ha negado la aplicacion analdgica del articulo 1351 CC a los casos

33 RJA 2003/2801 y RJA 1996/7723, respectivamente.

3 AC 2018/189, JUR 2016/192658, AC 2016/370, AC 2015/775, AC 2014/995, JUR 2009/180003, JUR
2001/80334, AC 1999/795 y AC 1996/432, respectivamente.

% JUR 2014/91961.

% JUR 2014/275145.

ST RJA 2006/7312.

38 AC 2013/1820, AC 2012/2158 y AC 2011/2161, respectivamente.
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de parejas de hecho, por lo que son necesarios otros criterios para resolverlos®. El
principal problema es determinar si existe sobre el premio una comunidad. No toda unién
de hecho lleva aparejada la aplicacion automatica del régimen de la comunidad de bienes,
sino que son los convivientes los que, por pacto expreso 0 a través de sus actos
concluyentes, deben evidenciar su inequivoca voluntad de hacer comun el premio. En
estos casos, ademas, es muy complejo aplicar la doctrina de los actos propios, ya que para
ello es preciso que exista un acto del que se desprenda, con caracter inequivoco, la
voluntad de crear, modificar o extinguir un derecho, de manera que contradecir tal
actuacion posteriormente con una conducta contradictoria implique ir en contra de la
buena fe. Aqui no suele haber un reconocimiento explicito e inequivoco del carécter
comun del premio.

En definitiva, si los convivientes no lo han pactado expresamente o de sus actos
no se puede concluir la existencia de comunidad, no podra presumirse la situacion de
condominio sobre el premio®. En caso de haberla, se aplicarian las normas de los
articulos 392 y siguientes CC. Los tribunales han deducido la participacion conjuntay el
acuerdo de compartir el premio por el mero hecho de convivir (STS de 31 de octubre de
1996%1). Sin embargo, la mera convivencia no basta para entender probado un acuerdo,
sino que son necesarios actos concluyentes que lleven a presumir que la voluntad de la
pareja era la de compartirlo.

Se ha entendido que son actos de los que cabe deducir la voluntad de crear un
patrimonio comun y, por extensién, de compartir el premio: a) si se produce la
escrituracion de inmuebles a nombre de los dos o la solicitud de préstamos conjuntos
(STS de 31 de octubre de 1996%2); b) si, a la hora de ingresar el premio en el banco, ambas
partes hacen constar su condicién de titulares de esa cantidad, o si, a efectos de la
comunicacion con la Administracion tributaria, ambos figuran como beneficiarios (SAP
Madrid 15 de diciembre de 2015*%); c) si un conviviente ingresa en la cuenta del otro el
dinero del premio, pero en ella tiene funcién de disposicion y ambas partes lo utilizan

donando ciertas cantidades a familiares (STS de 31 de diciembre de 1996*) ; d) si se trata

39 Asf, la STS de 4 de febrero de 2010 (RJA 2010/264), la SAP Valencia de 13 de enero de 2020 (AC
2020/415), la SAP Barcelona de 16 de octubre de 2006 (JUR 2007/134141) y la SAP Valencia de 9 de
diciembre de 1998 (AC 1998/2428).

40 Hualde Manso (2000: 41).

41 RJA 1996/723.

42 RJA 1996/723.

4 JUR 2016/15582.

4 RJA 1996/7723.
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de una relacion estable, se ingresa el dinero en una cuenta comin y se contrata
posteriormente un depdsito a plazo fijo a nombre de los dos (SAP Guadalajara de 12 de
marzo de 2013*). Ahora bien, esta misma AP apunta que el hecho de abrir una cuenta
bancaria a nombre de los dos lo Unico que implica es que cualquiera de dichos titulares
tendra, frente al banco, facultades dispositivas del saldo que arroje la cuenta, pero no
determina, por si solo, la existencia de un condominio, y menos por partes iguales, sobre
dicho saldo, pues eso vendra determinado por la originaria pertenencia de los fondos de
que se nutra esa cuenta (en el mismo sentido vid. la SAP Alicante de 27 de marzo de
2015%),

Por el contrario, no constituyen actos concluyentes de los que quepa deducir la
existencia de acuerdo para compartir el premio: a) que funcionen con absoluta separacion
de bienes, teniendo cuentas separadas o Unicamente una pequefia cuenta comun para la
gestion de los gastos (STS de 4 de febrero de 2020*" y SAP Valencia de 9 de diciembre
de 1998%); b) que la duracion de la relacion haya sido muy corta (SSAP Madrid de 15 de
marzo de 2022 y de 26 de mayo de 2016*°, y SAP Valencia de 13 de enero de 2020%°); c)
que ambos convivientes aparezcan en el registro oficial de animales de compafiia 0 ambos
figuren como arrendatarios en el contrato de arrendamiento de vivienda (SAP Las Palmas
de 29 de abril de 2014°Y); d) que el décimo premiado resulte ser un nimero al que
habitualmente jugaba el otro conviviente reclamante (SAP Lugo 4 de marzo de 2016°?);
e) que ambas partes hayan festejado el premio como ganadores. Desde luego, si el billete
0 el décimo no ha sido adquirido con el dinero destinado a los gastos comunes, debe
negarse el derecho al premio del reclamante (SAP Valencia de 9 de diciembre de 1998°).

Mencién especial merece la falta de convivencia como causa excluyente del
régimen de comunidad. La mera no convivencia temporal no es un factor determinante,
sino que habra que establecer si existe un verdadero animo de poner fin a la pareja. Si los
propios convivientes no actlan ya como comuneros, no tiene sentido atribuir el premio a

ambos, incluso seria injusto para el conviviente ganador®*. Desde luego, si un miembro

45 JUR 2013/138171.

4 AC 2015/775.

47 RJA 2010/264.

48 AC 1998/2428.

49 JUR 2022/187155 y JUR 2016/192658, respectivamente.
50 AC 2020/415.

5T AC 2014/995.

52 AC 2016/370.

53 AC 1998/2428.

5 Asf también lo entiende Hualde Manso (2000: 44).
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decide poner fin unilateralmente a la pareja y se lo notifica o si ha transcurrido el plazo
de no convivencia, establecido por la normativa autonémica, para producir ese efecto

extintivo, el premio no tendra que compartirse.

11.3. La participacion conjunta en el seno de matrimonios

Dentro de un matrimonio, los cényuges pueden jugar o apostar conjuntamente,
pero también de manera individual. Sin embargo, incluso en estos casos el cényuge no
participante puede verse involucrado, pues el patrimonio comdn quedara afectado por el
pago de las deudas derivadas del juego o la apuesta en determinados supuestos -de ahi
que quepa hablar de participacion individual con repercusion grupal-. En el &mbito de los
matrimonios, la relacién entre las ganancias y las deudas derivadas de la participacion de
los conyuges en juegos 0 apuestas se recoge expresamente en los articulos 1351, 1371y
1372 CC. El primer precepto sefialado se refiere a las ganancias obtenidas en el marco de
la sociedad de gananciales. Los otros dos articulos tienen que ver con las pérdidas, si bien
uno contiene el régimen de las deudas de juego o apuestas pagadas con dinero ganancial
(art. 1371 CC) y el otro contiene el regimen de las deudas no pagadas aun (art. 1372 CC).

Comenzando por las ganancias, surge el problema de calificar el caracter comun
o privativo de un premio obtenido por uno de los miembros de la pareja. Si la pareja esta
casada en régimen de gananciales, sefiala el articulo 1351 CC que «Las ganancias
obtenidas por cualquiera de los conyuges en el juego o las procedentes de otras causas
que eximan de la restitucion perteneceran a la sociedad de gananciales». Una primera
cuestion a determinar si es necesario que la participacion en el juego o la apuesta se haya
sufragado con dinero ganancial o si también resulta aplicable el articulo 1351 CC en los
casos en gue se paga con dinero privativo. Estando casados en régimen de gananciales,
el premio serd ganancial en los siguientes casos: 1) si se utiliza dinero ganancial -son
gananciales los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun (art. 1347.3°
CC)-; 2) si el dinero utilizado para jugar o apostar es privativo, pues el articulo 1351 CC
no distingue, por lo que no se sigue aqui el principio de subrogacién real, que implicaria
tener en cuenta la procedencia del dinero utilizado para calificar de ganancial o privativo
el premio®. Por el contrario, sera privativo si la participacion en el juego o apuesta es

gratuita, por aplicacion del articulo 1346.2° CC®®. Ahora bien, si no se pone en riesgo

%5 Rams y Moreno (2005: 315), Rebolledo Varela (2013: 9559).
% Rebolledo Varela (2013: 9559).
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dinero privativo o ganancial, sino que es un tercero el que adquiere un décimo o boleto
para regarlo a los conyuges, la ganancia sera privativa o ganancial en funcion de si la
donacion la hace a uno de ellos 0 a ambos respectivamente (art. 1353 CC)®’.

Resulta cuestionable el caracter ganancial del premio cuando se obtiene iniciado
un proceso de separacion entre los conyuges, donde ya no hay convivencia ni animo de
poner en comun bienes. En situaciones de separacion de hecho por inicio de un proceso
para declarar la ineficacia del matrimonio, es dudosa la vigencia real de la sociedad de
gananciales, aunque ain no esté extinguida®®. No obstante, el TS ha entendido que el
premio es ganancial incluso aungue los conyuges hayan iniciado ese proceso y en tanto
no se haya extinguido la sociedad de gananciales (STS de 22 de diciembre de 2000°9).
Con todo, si el conyuge es conocedor del premio y, sin embargo, no reclama nada en el
momento de la liquidacion, no podra después reclamar la adicién o complemento de la
liquidacidn afios despues de efectuada ésta, por haberse omitido en el convenio regulador
el premio de loteria cobrado por el conyuge (STS de 5 de octubre de 2022%°). Segun el
TS, ese silencio lleva a entender que renuncia a las acciones que pudieran corresponderle
frente al conyuge premiado, pues tal conducta revela una posicion clara, terminante e
inequivoca de que no se pretendia reclamar nunca el dinero -de hecho, apunta que el
ejercicio de la accidon cuatro afios después de la liquidacion resulta contrario a las
exigencias de la buena fe-°*.

Por otro lado, la consecuencia derivada del articulo 1351 CC resulta aplicable no
solo cuando los conyuges estén casados en régimen de sociedad de gananciales, sino
también en régimen de separacion de bienes -en cuyo caso, pasara a formar parte del
patrimonio comun-, siempre que, de los actos de las partes, se desprenda la voluntad
inequivoca de compartir el premio. El problema esta en determinar cuando se produce
dicha voluntad. A la hora de calificar el premio como comdn o privativo, se han
considerado irrelevantes: a) que el reclamante hubiera sido agraciado anteriormente con
otro premio de loteria que Unicamente cobrd él -esto no hace presumir que decidiera

regalar al conyuge la totalidad del nuevo premio-; b) que los conyuges estuvieran casados

5 Rams Albesa (1992: 120), Rebolledo Varela (2013: 9559).

58 Rams Albesa (1992: 120)

59 RJA 2000/10405. Asi lo entiende también Rebolledo Varela (2013: 9558).

0 RJA 2022/4832.

61 Critica esta conclusion del TS Jiménez Linares (2023: 25), que considera que no puede entenderse
renuncia tacita la no inclusion de bienes gananciales consciente o voluntariamente, pues asi se permitiria la
accion de complemento o adicion de la liquidacion de la sociedad de gananciales, en tanto que la misma se
admite en el ambito de la particion hereditaria conforme al articulo 1079 CC.
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en régimen de separacion de bienes; c) que el conyuge demandado esté en posesion del
décimo -una persona puede ser la titular del derecho al cobro por tener la posesion del
décimo y otra distinta la que tenga derecho al dinero con el que el décimo resultd
agraciado-; d) que el conyuge demandado fuera quien cobrara el premio (SAP Burgos de
19 de diciembre de 2014%?).

En cambio, en el marco del régimen de separacion de bienes, si deben tenerse en
cuenta a la hora de concluir si el premio era o0 no compartido: 1) que el dinero se ingrese
en una cuenta de titularidad conjunta -la propiedad del dinero no necesariamente sigue la
titularidad formal de la cuenta o del fondo, pues es necesario conocer la procedencia del
dinero ingresado en esas cuentas-; 2) que con el dinero se abra un fondo de inversion a
nombre de los dos conyuges -resulta extrafio que, si el conyuge demandado es consciente
de que el dinero es solo suyo, lo ingresara en una cuenta conjunta y luego suscriba un
fondo de inversion para los dos-. Cabe deducir también la voluntad de compartir cuando
es habitual jugar o apostar juntos, ingresandose las cantidades ganadas en la cuenta
comdn, y, al mismo tiempo, existe un objetivo de crear un patrimonio comun (SAP
Girona, de 21 de junio de 2006°%).

El régimen juridico de las pérdidas lo encontramos en los articulos 1371 y 1372
CC. Si una deuda de juego o apuesta ha sido pagada por cualquier de los conyuges, eso
no disminuira su parte en la sociedad de gananciales, siempre y cuando el importe sea
moderado con arreglo al uso y las circunstancias de la familia (art. 1371 CC). Sin
embargo, si no ha sido pagada aun, responderan exclusivamente los bienes privativos del
conyuge deudor (art. 1372 CC). Téngase presente que la pérdida a la que se refieren
ambos preceptos es la que se produce una vez compensado lo perdido con las ganancias.
Por tanto, si el jugador o apostante ha ganado lo mismo o mas que lo jugado o apostado,
no habra pérdidas. Ademas, en ambos casos se refieren a deudas de juego o apuesta
contraidas de manera unilateral por uno de los conyuges sin el consentimiento del otro,
pues, de haberlo, recaera sobre la sociedad de gananciales sin limite alguno®.

Comenzando por el articulo 1371 CC, las pérdidas en un juego o una apuesta que
han sido pagadas con dinero ganancial constante el matrimonio constituyen cargas de la

sociedad de gananciales, siempre que la cantidad sea moderada®. Siendo que el juego o

62 JUR 2015/50003.

& JUR 2007/65087.

64 Rebolledo Varela (2013: 9704).

65 Realmente, el articulo 1371 CC deberia referirse no a «lo perdido y pagado durante el matrimonio», sino
a «lo perdido y pagado durante el funcionamiento de la sociedad de gananciales», pues el articulo 1392.4°
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la apuesta pueden ser una fuente de ingresos para la sociedad de gananciales (art. 1351
CC), lo razonable es que ésta sea responsable también de las deudas derivadas de los
mismos. Asi, el patrimonio que recibe los beneficios del juego o la apuesta también debera
soportar las deudas. Ahora bien, no se produce un equilibrio total, pues la sociedad de
gananciales unicamente asumira las deudas en estos casos cuando resulte moderada. A la
hora de determinar si la deuda lo es, se apuntan dos criterios: los usos y las circunstancias
de la familia, lo que obliga a valorar el importe de lo perdido teniendo en cuenta la cuantia
y si se trata de una practica que se repita con frecuencia®. Pueden darse casos donde el
valor de lo perdido por el cényuge jugador o apostante en una ocasion, aisladamente
considerado, sea moderado, pero que, convertido en un habito, el total de las pérdidas
resulta desorbitado atendiendo a las circunstancias familiares. Habré& que atender, por
tanto, a cada caso concreto, con la dificultad que ello entrafia®’. De esta manera, el articulo
1371 CC tiene como objetivo evitar que uno de los conyuges dilapide el patrimonio
ganancial en juegos o apuestas, poniendo en peligro el bienestar de la familia.

Si se utiliza dinero ganancial para participar en un juego o apuesta y la deuda es
moderada, el conyuge no jugador o apostante no podra reclamar nada, pues, de haberse
obtenido una ganancia, habria ido también a la sociedad de gananciales®. El conyuge
perdedor no est4 obligado a reembolsar a la masa comun las cantidades utilizadas para
hacer frente a esas deudas ex articulo 1364 CC, ni vera disminuida su parte en la sociedad
de gananciales. Ahora bien, si lo perdido incumple el requisito de la moderacion, la
cantidad que se entienda moderada la cubrira la sociedad de gananciales y el exceso, de
pagarse también con el patrimonio comun, se le restara al conyuge deudor en su parte de
gananciales®®. Si hubiera que utilizar la parte de gananciales del conyuge no deudor,
entonces el conyuge jugador o apostante tendra que reembolsar esa cantidad?®.

En cambio, si el conyuge jugador o apostante participo utilizando dinero privativo,

la deuda resultante se tendra que costear con los bienes privativos de dicho conyuge, sin

CC permite la disolucion del régimen de gananciales sin que se disuelva el matrimonio. En este sentido,
vid. Pefia Bernaldo de Quirds (1993: 704), Bello Janeiro (1993: 440).

6 Giménez Duart (1982: 572), Vazquez Iruzubieta (1982: 281).

67 Asi lo apuntan Bustos Moreno (2001: 354), Guilarte Gutiérrez (1991: 406-407), Echevarria de Rada
(1996: 253).

% En este sentido también, vid. Pefia Bernaldo de Quirds (1989: 257-258), Mejica Garcia (1986: 4371),
Rebolledo Varela (2013: 9705).

% Entendiendo también que es posible atacar los bienes gananciales para cubrir el exceso de la cantidad
considerada moderada, vid. Rebolledo Varela (2013: 9705), Hernandez Rueda (2002: 76), Rueda y Rueda
(1982: 253), Bello Janeiro (1993: 441), De los Mozos (1999: 409).

0 Asi también lo entienden Ragel Sanchez (1987: 109), Guilarte Zapatero (1982: 367), Rams y Moreno
(2005: 395).
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que pueda luego reclamar a la sociedad de gananciales’®. En este caso, no se produciria
un derecho de reintegro frente a la sociedad de gananciales, ni siquiera por la parte
considerada moderada, pues hay que entender que el articulo 1371 CC constituye una
especie de penalizacion de la practica del juego o apuesta, por la especial influencia que
puede tener en la economia familiar’.

Por su parte, segun el articulo 1372 CC, si un conyuge ha jugado o apostado y ha
perdido, pero no ha pagado la deuda, la responsabilidad de la pérdida corresponde
Unicamente a dicho conyuge, que respondera con sus bienes privativos. Se exonera de
responsabilidad al patrimonio ganancial. Son tres las diferencias entre los articulos 1371
y 1372 CC: 1) el primero se refiere a deudas ya pagadas, mientras que el segundo a deudas
aun no pagadas; 2) el primero utiliza el requisito de la modicidad para que la sociedad de
gananciales entre en juego, mientras que en el segundo no se hace mencién; 3) el primero
es una norma de responsabilidad interna, que determina qué patrimonio responde de la
deuda en el momento de la liquidacion, en tanto que el segundo es una norma de
responsabilidad externa, cuyo fin es establecer el patrimonio responsable frente a los
acreedores que exigen el pago de la deuda’®.

Ese cdnyuge jugador o apostante respondera de las deudas no pagadas con sus
bienes privativos y subsidiariamente con los bienes gananciales, por aplicacion del
articulo 1373 CC’™. Y ello porque: a) los bienes gananciales también forman parte del
patrimonio del conyuge deudor; b) impedir que se puedan atacar los bienes gananciales
supondria excluir el principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911
CC, negandole al acreedor la posibilidad de agredir la cuota de gananciales de ese
conyuge deudor. Ademas, el conyuge no deudor podria evitar que la deuda se ejecutara

sobre los bienes gananciales en su conjunto, exigiendo que en la traba se sustituyan los

"1 pefia Bernaldo de Quiros (1989: 258), Moralejo Imbernén (2021: 1775), Mejica Garcia (1986: 4370),
Rebolledo Varela (2013: 9706). Consideran que si existe ese derecho de reembolso, por aplicacion del
articulo 1364 CC, De los Mozos (1999: 410) y Guilarte Zapatero (1982: 367). Rebolledo entiende que
existe derecho de reembolso Unicamente en dos casos: a) cuando el pago se haya hecho antes de la
disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales; b) cuando se haya producido disuelta la sociedad
de gananciales, pero antes de su liquidacion. Vid. Rebolledo Varela (2013: 9707).

2 Rams Albesa (1992: 119).

3 Guilarte Gutiérrez (1991: 406-407), Hernandez Rueda (2002: 75).

4 En este sentido también, vid. Pefia Bernaldo de Quirés (1993: 703), Rams y Moreno (2005: 394-395),
Moralejo Imbernén (2021: 1775-1776), Herndndez Rueda (2002: 79), Ragel Sanchez (1987: 107-108), De
los Mozos (1999: 411), Bello Janeiro (1993: 439-440), Guilarte Gutiérrez (1991: 408-409), Rebolledo
Varela (2013: 9709). En contra, declarando la imposibilidad de atacar los bienes gananciales siquiera en la
parte que corresponde al conyuge deudor, vid. Fernandez Villa (1993: 681-683), Mejica Garcia (1986:
4371), Rueda y Rueda (1982: 585), Vazquez Iruzubieta (1982: 282).
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bienes comunes por la parte que tiene el conyuge deudor en la sociedad de gananciales
(art. 1373 CC), lo que supondré su disolucion.

Finalmente, si los dos conyuges conjuntamente o uno con el consentimiento del
otro se dedican a jugar o apostar, responderan los bienes gananciales, por aplicacion del
articulo 1367 CC". Cuando los dos conyuges son jugadores o apostantes, la regla de la
modicidad del articulo 1371 CC se aplica separadamente a cada uno, de tal manera que,
si la pérdida de uno es moderada y la del otro es excesiva, el primero no vera disminuida
su participacion en la masa ganancial, pero si el segundo, salvo que ambos hayan
participado de manera conjunta, en cuyo caso la pérdida recaera integramente en el

patrimonio comun sin limite.

I1l. EL JUEGO CONJUNTO MEDIANTE PARTICIPACIONES
I11.1. El contrato de loteria

A través del contrato de loteria el adquirente de un décimo o boleto oficial
(cedente) decide repartir el premio, en caso de resultar agraciado, entre varias personas
(cesionarios), a las que entrega un documento llamado «participacion»,
comprometiéndose a pagarles una cuota de aquél si se cumplen determinadas
condiciones. Ese premio se comparte con los cesionarios, poseedores legitimos de las
participaciones, y su cuantia concreta dependera de la cuota que tenga cada uno de ellos.
En estos casos, se producen dos relaciones contractuales: 1) la que vincula al organizador
con el adquirente del décimo o boleto oficial (contrato de juego); 2) la que vincula a ese
adquirente con los cesionarios poseedores de las participaciones (contrato de loteria). El
emisor de las participaciones mantiene en su poder el documento oficial, que al constituir
éste un titulo al portador y un titulo de legitimacion, le permite la expedicion de
participaciones.

Son varias las caracteristicas basicas del contrato de loteria. En primer lugar, es
un contrato atipico. Carece de regulacién especifica, por lo que se regira por las normas
generales de las obligaciones y contratos (arts. 1088 y ss. CC). En segundo lugar, se apoya
en un contrato de juego, pero es distinto de éste, por lo que no se le aplicaria el régimen
juridico especifico de aquel, recogido en los articulos 1798 y siguientes del CC.
Normalmente, suele estar vinculado a determinados sorteos organizados por la Sociedad
Estatal de Loterias y Apuestas del Estado (SELAE), como el sorteo de Navidad o el sorteo

> De los Mozos (1999: 411-412), Rams y Moreno (2005: 393), Bustos Moreno (2001: 346).
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del Nifio. En tercer lugar, puede ser un contrato gratuito, si la participacion se entrega sin
mediar precio (ej.: donacion), u oneroso, si se cede a cambio de precio u otra
contraprestacion. En cuarto lugar, es un contrato consensual, donde basta el
consentimiento de las partes para su perfeccion. Y, en quinto lugar, es un contrato
conmutativo, no aleatorio, donde las prestaciones de las partes estan determinadas desde
el principio. No se trata de un contrato aleatorio, sino, mas bien, de un contrato sometido
a condicion: si el nimero de la participacion coincide con el niUmero ganador del sorteo
que se haya establecido, el cedente de la participacion estara obligado a pagar una
cantidad de dinero o entregar un determinado bien. La nota de la aleatoriedad del contrato
de juego no se transmite al contrato de loteria, pues aqui los participantes determinan
todos los términos del contrato’®.

En el contrato de loteria resulta imprescindible la entrega de las participaciones.
Las emite el adquirente del billete o titulo oficial, sirven de prueba del vinculo entre éste
y el cesionario de la participacion, y constituyen el titulo necesario para poder reclamar
el premio, en caso de que el documento oficial resulte agraciado. A través de ellas, se
transmite una cuota del premio que cobrara el cedente o emisor al organizador del juego
o0 la apuesta.

Las participaciones pueden ser emitidas en cualquier forma: mediante una
fotocopia del billete o décimo oficial en la que se escribe, a mano, la cuota de premio que
posee su adquirente, 0 mediante una fotografia del décimo enviada por correo electrénico
o0 por Whatsapp, indicando mediante texto la cuota de participacion, entre otros medios.
El principio de libertad de forma que rige nuestro ordenamiento permite dar validez y
eficacia a estos documentos (art. 1278 CC). La transmisién de una imagen del billete o
décimo oficial constituye una participacion, no un supuesto de pefia, pues lo importante
es que una persona posee ese documento oficial y decide compartir su premio con una
serie de personas, a las que les cede una cuota’”.

La jurisprudencia es bastante laxa en este sentido, otorgando validez y eficacia
con independencia de la forma que revistan y del lenguaje que se utilice, siempre que se
pueda deducir claramente la voluntad de las partes. Asi lo apunt6 el TS en su sentencia

de 24 de julio de 198978, El actor habia reclamado el pago del premio correspondiente a

6 Rubio Garrido (2000: 1330).

" En sentido contrario lo entiende Pefia Lopez, para quien tales supuestos deben ser tratados como pefias,
pues hay una cotitularidad del titulo oficial. Vid. Pefia Lépez (2020: 4696).

8 RJA 1989/5776.
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la participacion, que coincidia con el nimero agraciado en un sorteo de loteria. El
demandado, sin embargo, negaba la venta de la participacion y también que hubiera
firmado el documento privado que aporto el actor para acreditarlo. La formalizacién de
la participacion se habia producido en casa del demandado, después de haber estado
ambos bebiendo en un bar. EI demandado cogi6 una papeleta de comic que tenia en su
casa, que simulaba un recibo de loteria, la rellend y la firmaron ambos. En dicha papeleta
se indicaba: «N.° 55793 Loteria Nacional — El gacho que exibe el presente aforo la
cantidad de mil legafias pa que se endine la tosta u sease una pasta mu gansa pa en el caso
de que los guarismos indicaos al frontis sean agraciados en el sorte de la lote del dia 21
de diciembre de 1984. Son mil chulas». EI TS, aplicando el principio de libertad de forma,
entiende que los contratos se perfeccionan y son obligatorios cualquiera que sea la forma
en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para
su validez (art. 1278 CC). A su juicio, que el consentimiento se haya manifestado de
manera jocosa no vicia su existencia, siempre y cuando los requisitos del contrato resulten
claros de la expresion utilizada por las partes. En este caso, el buen humor en la forma en
nada empece la seriedad del contrato.

En todo caso, la participacion debera contener unas menciones minimas, como la
identidad del transmitente, el namero con el que se juega, la cuota que se adquiere en el
décimo o boleto correspondiente, o el plazo que tiene el poseedor legitimo para reclamar
el pago del premio. La mencion del namero resulta esencial, pues es lo que va a
determinar si el cesionario tiene o no derecho al premio. En este sentido, el TS, en su
sentencia de 25 de septiembre de 1999, desestimd el recurso interpuesto por el titular
legitimo de una participacion en la que no aparecia el nimero al que jugaba’®. En este
caso, una sefiora habia comprado dos decimos para el sorteo de Loteria de Navidad con
numeros distintos, realizando participaciones de ambos. Una de ellas se entregé al
demandante sin que se hubiera transcrito el namero con el que participaba, luego podia
ser cualquiera de los dos. Uno de los nimeros result6 premiado y el demandante, poseedor
del titulo en blanco, escribio en la participacion, de su pufio y letra, el nGmero ganador,
por lo que lo presento para exigir su parte. EI TS consideré acreditado: 1) que no fue la
demandada quien escribio el nimero, al contrario del resto del texto de la participacion,

que si estaba manuscrito por ella; 2) que el resto de las participaciones emitidas por esta

" RJA 1999/7079.
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sefiora relativas al nimero premiado si que contenian su mencion, mientras que las
relativas al nimero no premiado tenian todas en blanco la referencia.

Por otro lado, del contrato de loteria surgen obligaciones para las dos partes. El
cesionario de la participacion tiene la obligacion de pagar el coste de la participacion, si
el contrato es oneroso, y de presentar la participacion para poder cobrar el premio.
Obviamente, para que ocurra esto Ultimo es necesario haber adquirido una participacion
antes de celebrarse el correspondiente sorteo al cual estd vinculada, esto es, antes de
saberse si el numero que aparece en el billete o boleto oficial ha sido agraciado. La falta
de prueba de la adquisicion de la participacion y de la peticion de reserva de una al cedente
fue lo que hizo que la AP Valencia, en su sentencia de 1 de julio de 2016, negara el derecho
al premio a la demandante®. El cedente, por su parte, esta obligado a: 1) conservar el
boleto o decimo oficial (titulo de legitimacion); 2) exigir el pago del premio a la entidad
organizadora del juego o apuesta; 3) una vez cobrado el premio, debera entregar la cuota
que corresponda al poseedor de la participacion -en caso contrario, estariamos ante un
supuesto de enriquecimiento injusto-; 4) el pago de todos los gastos necesarios para hacer
efectivo el pago del premio, conforme al articulo 1168 CC.

Respecto a la segunda obligacion, llegado el caso, el cedente debera reclamar al
organizador del juego o la apuesta el pago del premio. Al contrario de lo que ocurre en
un supuesto al uso de contrato de juego y apuesta, donde uno puede decidir libremente si
cobrar 0 no el premio, en caso de las participaciones no tiene esta opcion, sino que se
convierte en una obligacion. Obsérvese que, en el marco de un contrato de loteria, el
cedente es el Unico legitimado que puede reclamar el premio al organizador. El poseedor
de una participacion no tiene accién directa contra éste, no tiene derecho alguno frente al
organizador del juego o la apuesta, pues su vinculacién es exclusivamente con el emisor
de la participacion. Esta no tiene validez frente al organizador del juego o la puesta, sino
Gnicamente entre el cedente y el cesionario (eficacia inter partes). Las propias
condiciones generales que regulan los juegos organizados por SELAE u ONCE
establecen que la Unica manera de reclamar el pago del premio es mediante la
presentacion del billete o décimo entregado al participante al celebrar el contrato de juego.

En el caso de las participaciones, el cedente no queda fuera de la relacion crediticia
transmitida, pues conserva su propio crédito frente al organizador del juego o la puesta.
En el contrato de loteria no se transmite el billete o boleto oficial ni el cesionario pasa a

80 AC 2017/457.

Cuadernos de Derecho Privado, 8, enero — abril 2024, pp. 11-44



34 S. LOPEZ MAZA

ocupar la posicion del jugador o apostante, no se produce una vinculacion entre ese
cesionario y el organizador del juego o la apuesta. En cambio, cuando se produce la
transmision del billete o boleto oficial (ej.: se regala un décimo de loteria de Navidad a
un familiar), el tercero pasa a ocupar la posicion del transmitente, que desaparece de la
escena, frente al organizador, de tal manera que, de resultar premiado, puede dirigirse
directamente contra él para recibir el premio. En este supuesto, se transmite un crédito (el
derivado del contrato de juego y apuesta) y la obligacién de pago la tiene el organizador
del juego y apuesta, no el transmitente del ejemplar oficial. Resulta criticable la
interpretacion que hace el TS en su sentencia de 9 de octubre de 1993, al incluir también
en el contrato de loteria la transmision de los ejemplares oficiales®:. Como decimos, son
dos supuestos muy distintos.

Y en cuanto a la tercera obligacion, el cedente de la participacion se obliga, en
caso de obtenerse el premio, a satisfacer a los poseedores de las participaciones la
cantidad que les hubieran correspondido, atendiendo a la cuota de participacion. Ahora
bien, para que surja esta obligacion, es necesario que concurran las siguientes
condiciones. En primer lugar, que el nUmero que aparece en la participacion coincida con
el nimero premiado en el juego o la apuesta. El contrato de loteria esta ligado a un juego
0 apuesta. Por tanto, aunque se trata de dos contratos distintos, lo que pase en este Ultimo
tiene efectos en aquél. Si el nimero obtenido en el juego no coincide con el consignado
en la participacion, el poseedor de ésta no tendra ningun derecho al premio.

La segunda condicion para que el cedente de la participacion esteé obligado a pagar
es que se cumplan las reglas pactadas entre las partes. Estas son libres para condicionar
el pago al cumplimiento de determinados requisitos. En la sentencia de 20 de enero de
2003, la AP de Pontevedra neg0 el derecho de la demandante a cobrar dos participaciones
que habia adquirido de una asociacion de padres, porque ésta habia sefialado a los
participantes que Unicamente correspondia una participacion por socio®2. Segun la
Audiencia, la demandante no seria tenedora legitima de la segunda participacion, por lo
que no habria causa en el contrato y, en consecuencia, no podria efecto alguno, como se
deriva del articulo 1275 CC.

La tercera condicion es que el poseedor de la participacion la presente al cedente
para el cobro. Las participaciones pueden constituir titulos nominativos o al portador. En
el primer caso, el cedente estara obligado a pagar a la persona que aparezca consignada

81 En este sentido también, Gonzalez Pacanowska (2007: 763), Gordillo Cafias (1993: 1051-1052).
82 AC 2003/908.
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en la propia participacion y que se identifiqgue como tal. En el segundo caso, el cedente
debera entregar el premio a quien aparezca como su poseedor, pues éste adquiere los
derechos inherentes al titulo —en nuestro caso, la obtencién del premio en el sorteo con el
que estan relacionados- (STS de 9 de octubre de 1993% y SAP Madrid de 25 de enero de
1993%). Lo que legitima para reclamar el premio correspondiente es la posesion material
de la participacién. Quien posea el titulo de buena fe adquiere los derechos inherentes al
mismo Yy que el titulo representa. Por tanto, para obtener la cuota de premio simplemente
es necesario con presentar el documento, liberandose el emisor de la participacion
pagando lo que corresponda a su portador. En este sentido, se han calificado las
participaciones como titulos impropios al portador, a los que se les aplica el régimen de
las cosas muebles.

Sin embargo, las Audiencias no se ponen de acuerdo sobre la necesidad de
presentar la participacion para poder recibir el premio. Algunas afirman tal requisito,
entendiendo que no se produce, en caso de no presentar la participacion y no producirse
el pago, un enriquecimiento injusto del cedente, pues hay una justa causa (el
incumplimiento de los requisitos). En este sentido se expresaron la AP Valencia, en sendas
sentencias de 16 de diciembre de 2015 y de 6 de octubre de 2008, y la AP Burgos, en
sentencia de 16 de mayo de 2007%. Otras sefialan que, si no se presenta la propia
participacion, seria suficiente con acreditar su adquisicién por otros medios admitidos en
Derecho. Se considera que, al constituir un titulo-valor impropio, no se le puede tratar
como un titulo-valor normal, por lo que no se podria requerir su presentacion para exigir
los derechos que lleve anudados -se califican de impropios precisamente porque el titular
puede ejercitar el derecho incorporado sin necesidad de presentar el documento
correspondiente, siempre que la titularidad quede probada por otros medios-. En
consecuencia, si no es posible presentar la participacion por estar destruida o por haberse
perdido o extraviado, se podria cobrar el premio, y el cedente estaria obligado a pagar,
acreditando tres conceptos: 1) su adquisicion; 2) su extravio; 3) la falta de cobro del
premio afiejo a dicha participacion dentro del plazo sefialado para ello por ninguna otra
persona -esta prueba es relativamente sencilla si el cedente confecciona una relacién de
las participaciones vendidas, con el nombre y el nimero de DNI de los cesionarios-. En

definitiva, seria posible acreditar la condicion de cesionario frente al cedente de cualquier

8 RJA 1993/8172.
8 AC 1993/60.
8 JUR 2016/143650, JUR 2009/66108 y AC 2007/1659, respectivamente.
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otro medio admitido en Derecho. De esta manera se considerd en la SAP Madrid de 12
de septiembre de 2011, y en las SSAP Castellon, de 10 de abril de 2015, de 9 de noviembre
de 2011, de 9 de junio de 2011, 23 de febrero de 2011, de 10 de diciembre de 2010, y en
la SAP Vizcaya de 27 de septiembre de 2004%. Pero si existen dudas sobre la posesion
legitima de quien presenta la participacion o sobre la coincidencia del nimero, no sera
posible la reclamacion del premio.

En todo caso, se debe tener la condicion de legitimo poseedor de la participacion.
El cedente puede negarse a pagar a quien no sea el poseedor legitimo (SAP Pontevedra
de 20 de enero de 2003%7). No tiene esta posesion legitima que legitime el cobro del
premio: 1) el servidor de la posesion, esto es, aquel sujeto al que el cedente entrega las
participaciones con el fin de que las venda a terceros; 2) aquel que haya robado o hurtado
la participacion. Respecto de este segundo caso, si el emisor paga, de buena fe, a quien
parece ser el portador legitimo (acreedor aparente), pero se trata de una participacion
robada o hurtada, su titular legitimo podra dirigirse contra este Gltimo sujeto para reclamar
el pago, conforme a las reglas del cobro de lo indebido, recogidas en los articulos 1895 y
siguientes del CC®. El portador ilegitimo debera restituir la cantidad cobrada y
entregarsela al titular legitimo, junto con los intereses legales (arts. 1896.1° CC).
Asimismo, obsérvese la distinta incidencia que tiene el robo segln estemos ante billetes
o0 boletos oficiales o ante participaciones: en el primer caso, el articulo 10 de la Instruccion
General de Loteria, aprobada por Decreto de 23 de marzo de 1956, establece la nulidad
para aquellos billetes sustraidos o siniestrados, en tanto que en el caso de las
participaciones seguiran siendo validas.

La ultima condicion que debe darse para que el cedente esté obligado a pagar al
poseedor de la participacion es que éste lo haya solicitado en plazo. La reclamacion del
premio por parte del poseedor de aquélla se debe realizar dentro del periodo establecido,
que se trata de un plazo de caducidad y suele ser de tres meses. No hay inconveniente en
que las partes acuerden un plazo de caducidad para el cobro del premio, siempre que esté
dentro de los limites del articulo 1255 CC y se haga constar de forma clara y expresa en
la propia participacion. Tengase en cuenta que la caducidad puede tener su origen tanto

en una disposicion legal, como en un convenio concertado por los particulares en el que

8 AC 2011/2153, JUR 2015/167195, JUR 2012/44924, JUR 2011/332839, JUR 2011/313256, AC 2011/15
y JUR 2004/308729, respectivamente.

87 AC 2003/908.

% Pefia Lopez (2020: 4697).
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se sefiale un término fijo para la duracion de un derecho, de manera que, transcurrido el
cual, no puede ser ejercitado. Si transcurre el plazo de caducidad, el cedente podra
denegar el pago del premio al poseedor de la participacion que se presente al cobro. Asi
ocurrio en los casos planteados en la SAP Asturias de 20 de marzo de 1997 y en la SAP
Madrid de 25 de enero de 1993%°. Se trata de un plazo que genera seguridad juridica para
las partes en el contrato de loteria.

Conviene distinguir este plazo de otros que pueden tener lugar en el marco del
contrato de loteria. En primer lugar, del plazo que tiene el adquirente del boleto o billete
oficial para reclamar el premio al organizador del juego o la apuesta al cual esta vinculada
la participacion. Dicho plazo se regiré por las reglas organizativas del juego o la apuesta.
Y, en segundo, el plazo de caducidad para el cobro de la participacion es distinto del plazo
para reclamar judicialmente el pago del premio ante la negativa del cedente, que sera de
cinco afos conforme al articulo 1964 CC (SSAP Castellon de 9 de junio de 2011, de 23
de febrero de 2011 y de 10 de diciembre de 2010, y SAP Vizcaya de 27 de septiembre de
2004%). El primero se rige por el acuerdo al que hayan llegado las partes y el segundo
por las reglas generales del CC.

El plazo de caducidad para que el poseedor de una participacion pueda reclamar
el premio que le haya correspondido debe empezar a correr desde el momento en que se
sepa si ha sido agraciada o no. Ademas, no cabe exigir que la reclamacion judicial que
pudiera hacer, llegado el caso, el poseedor de la participacion ante el impago por el
cedente de la misma tenga lugar también dentro del plazo de caducidad establecido
convencionalmente. En el caso de la caducidad convencional, no se trata de atacar una
determinada situacion juridica para su modificacién o alteracion de su configuracion o
efectos, con la consiguiente necesidad de su impugnacion por via jurisdiccional para que
puedan producirse los efectos anudados al derecho de que se trate, sino simplemente de
la exigencia de un derecho de crédito (SAP Madrid, de 12 de septiembre de 2011°%%).

Finamente, cabe indicar que, en muchas ocasiones, los vendedores ofrecen a sus
clientes una participacion en un juego o apuesta como obsequio con el fin de atraerlos.
Dicha relacion estara sujeta a las normas sobre Derecho de consumo vy, en especial, las
relativas a las ventas con obsequios, previstas en los articulos 32-34 de la Ley 7/1996, de

Ordenacion del Comercio Minorista (en adelante, LOCM). El ejemplo tipico es el

89 AC 1997/456 y AC 1993/60, respectivamente.
% AC 2011/1445, JUR 2011/313256, AC 2011/15 y JUR 2004/308729, respectivamente.
%1 AC 2011/2153.
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vendedor que ofrece a los clientes participaciones en el sorteo de la Loteria de Navidad,
premiandoles con una cesta llena de productos si el nimero de la participacion coincide

con el de dicho sorteo.

111.2. Las pefias de juego

En las pefias, varias personas acuerdan su creacion, su organizacion y un
procedimiento para celebrar periédicamente contratos de juego o apuesta, pero no estan
vinculadas entre ellas por un contrato de sociedad. Las pefias realizan ofertas de contrato
de juego o apuesta conjunta a los clientes (destinatarios de la oferta), pero no participan
en esos juegos 0 apuestas. Dos son las notas que caracterizan a las pefias: a) los
participantes no son siempre las mismas personas, sino Unicamente aquellas concretas
que hayan aceptado jugar o apostar, conforme a las reglas establecidas por la pefa; b)
pueden estar organizadas por particulares o por empresas que se dedican
profesionalmente a ello®.

Las pefias asumen las siguientes obligaciones: 1) ofertar un contrato de juego o
apuesta conjunto con una determinada periodicidad; 2) aceptar las declaraciones de
voluntad de aquellas personas que quieran participar en cada juego o apuesta ofertado,
recibiendo sus pronosticos y recaudando las cantidades; 3) registrar la identidad y la
cantidad cruzada de cada participante; 4) entregar la correspondiente participacién a cada
uno; 5) celebrar el contrato de juego o apuesta conjunta y asumir todos los deberes que
de ello se derivan -como, por ejemplo, conservar los boletos adquiridos, cobrar los
premios, llegado el caso, y repartir su importe entre los participantes conforme a las reglas
organizativas de la pefia-3. Solo las personas a las que se dirige la oferta de participacion
y que hayan expresado su voluntad de aceptarlas conforme a las reglas de la pefia, tendran
derecho a cobrar el premio.

En estas reglas organizativas, se pueden acordar cuestiones como la sancion ante
el impago de la cuota de participacion (gj.: la exclusion de dicho participante) o el deber
de la pefia de comunicar a un participante el impago antes de que se celebre el evento
sobre el que se ha apostado, entre otras. La exclusion del premio ante el impago de la
cuota unicamente sera posible si concurre alguno de estos supuestos: 1) si el deposito en
el fondo comdn de la cantidad correspondiente debe hacerse antes del sorteo porque
constituye el modo de aceptar la oferta de la pefia; 2) si la consecuencia de la exclusion

92 Algarra Prats (2012: 148).
% Pefia Lopez (2020: 4701), Algarra Prats (2012: 149).
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del premio esta prevista en sus reglas organizativas; 3) si existe una politica de
requerimiento de regularizacion del pago o de comunicacion de cese en la pefia. Si
constituye una practica habitual el atraso en el pago de las cuotas y la regularizacion de
los pagos por los participantes tras conocerse la obtencién del premio, no se podra excluir
a nadie del mismo (SAP Alicante de 24 de mayo de 2001%*). En todo caso, si se produce
un incumplimiento prolongado del pago de la cuota mensual correspondiente, a esa
persona ya no se la puede considerar miembro de la pefia, con independencia de las causas
que lo motivaran, al haberse incumplido el requisito necesario para pertenecer a ella, por
lo que podria ser excluido del reparto del premio (SAP Ciudad Real de 11 de abril de
2005, en el que habian pasado nueve meses sin pagar la cuota®).

Tampoco son ajenas las pefias a los problemas de prueba de la existencia de un
pacto de participacion en un determinado juego o apuesta por parte de un participante. En
estos casos, la habitualidad de la participacion en los eventos en que se involucra la pefia
es un criterio a tener en cuenta para demostrar la existencia de dicho pacto entre las partes
para la reserva de una papeleta (SAP Valencia de 29 de mayo de 2013%).

Asimismo, si se permite el pago una vez celebrado el juego o la apuesta, aquella
persona que manifestara su voluntad de participar y que no ha pagado su participacion,
se obtenga o no el premio, estara obligada a pagar y la pefia podra reclamar el importe
correspondiente (STS de 19 de diciembre de 2007°7). El hecho de no haberse obtenido el
premio no la exime de pagar.

Ocurre con frecuencia que las participaciones se entregan a una persona para que
las ponga a disposicion de quienes acepten la oferta de participar en el juego o apuesta.
La persona que recibe tales participaciones no se convierte en propietario, pues la
propiedad de la mismas corresponde a la pefia, sino en mandatario (las tiene con el fin de
cederlas). Se trata de un servidor de la posesion, no de un titular legitimo que tenga
derecho a cobrar el premio en caso de resultar agraciadas las participaciones (STS de 29
de mayo de 1998°%).

% JUR 2001/200563.
% AC 2005/905.

% AC 2013/1630.

% RJA 2007/9045.

% RJA 1998/4073.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto dilucidar el caracter ganancial o privativo del premio
de loteria obtenido por uno de los conyuges constante la sociedad de gananciales. En este
sentido, a la luz de lo dispuesto en el articulo 1351 del CC el anélisis propuesto pudiera
suscitar cierta perplejidad. Sin embargo, es posible que el desconcierto inicial se torne en
expectacion si se toman en consideracion aquellos casos en los que el premio 0 ganancia
en el juego trae causa de un décimo «regalado» exclusivamente a uno s6lo de los
conyuges. A partir de estos presupuestos, se examinara el ambito de aplicacion del
articulo 1351 CC, la naturaleza juridica del acto de regalar a los efectos de reputarlo como
una verdadera donacién o, en su caso, como una mera liberalidad de uso y las
consecuencias juridicas que se derivarian de esta ultima calificacion.

Palabras clave
Bienes gananciales y privativos; liberalidades de uso; donacion; juego; loteria

Abstract

The purpose of this paper is to elucidate whether or not the lottery winnings obtained by
one of the spouses in the community of property have a community property nature. In
the light of the provisions of Article 1351 CC, the proposed analysis could give rise to
some perplexity. However, the initial bewilderment could turn into a certain expectation
if we take into consideration those cases in which the prize or winnings in the game are
the result of a lottery ticket «given» exclusively to only one of the spouses. Based on
these assumptions, the scope of application of Article 1351 CC will be examined, the
legal nature of the act of giving for the purposes of considering it as a true donation or, as
the case may be, as a mere accustomed liberality and the legal consequences that would
derive from the latter classification.
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I. PRELIMINAR

Es lugar comun en la doctrina reconducir el tratamiento juridico de lo ganado en
el juego constante la sociedad de gananciales al ambito del articulo 1351 CC, a cuyo tenor
-y en lo que aqui importa — «[L]as ganancias obtenidas por cualquiera de los conyuges
en el juego [...] perteneceran a la sociedad de gananciales»*. Mas, es cierto también que
el precepto transcrito ha de cohonestarse con lo dispuesto en el articulo 1346, 2.° CC, de
acuerdo con el cual «[S]on privativos de cada uno de los conyuges: [...] 2.° Los [bienes,
animales y derechos] que adquiera después por titulo gratuito». De este modo, bien
pudiera afirmarse que, si las ganancias obtenidas por uno de los conyuges traen causa de
una atribucién previa a titulo gratuito constante la sociedad de gananciales, tales
ganancias habran de reputarse privativas siempre que, ex articulo 1353 CC, la atribucion

en cuestion no se hubiese hecho «conjuntamente y sin especial designacion de partes»,

L En contraposicion a la regla expuesta, si el régimen econémico matrimonial de los conyuges fuese el de
separacion de bienes, habra de tenerse presente que, de acuerdo con el articulo 1437 CC, «perteneceran a
cada cdnyuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los que después adquiera por
cualquier titulo»; en consecuencia, centrandose en el juego de la loteria, si el décimo agraciado fuese
adquirido con el dinero de uno sélo de los conyuges, solo éste seria el beneficiario del premio. Ahora bien,
si en la compra del billete se hubiese invertido dinero por ambos cényuges, el eventual premio les
perteneceria a los dos, pro indiviso ordinario, en proporcion a lo aportado. Por lo que respecta al régimen
de participacion en las ganancias, debe significarse que, ex articulos 1413 y 1414 CC, la solucion seria
parcialmente coincidente con la ya expuesta en relacion con el régimen de separacion de bienes. En efecto,
constante el régimen de participacién en las ganancias, si el décimo hubiera sido adquirido por uno sélo de
los conyuges, solo éste seria el beneficiario del premio y si, en cambio, el décimo fue adquirido
conjuntamente por los dos conyuges, el premio les perteneceria a ambos pro indiviso ordinario. Sin
embargo, el hecho diferenciador radica en que, en la fase de liquidacion del régimen de participacién, «cada
uno de los cényuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el
tiempo en que dicho régimen haya estado vigente» (art. 1411 CC). De este modo, en el supuesto de que el
décimo hubiera sido comprado s6lo por uno de los conyuges, aunque el premio obtenido fuese
exclusivamente suyo durante la vigencia del régimen — tal y como acontece en el régimen de separacion de
bienes —, el consorte tendria derecho a participar de las ganancias, en su caso, en el momento de la
liquidacion.
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0, aun en este Gltimo supuesto, la liberalidad no hubiera sido aceptada por ambos
cényuges o la persona que la realizara no hubiese dispuesto lo contrario.

Sin embargo, a mi juicio, la solucion expuesta adolece de cierto automatismo;
cuando menos en relacion con aquellos supuestos en que las ganancias obedecen a los
décimos que las personas suelen entregar o intercambiar en visperas del sorteo de la
loteria de Navidad. Y es que, en tales casos, y en otros similares en los que concurre
identidad de razon, cabria plantearse si tales entregas o intercambios no se tratarian, en
puridad, de auténticas liberalidades de uso.

Asi las cosas, en el presente trabajo se analizaran las tres siguientes cuestiones: en
primer término, la regla general que atribuye caracter ganancial a lo obtenido por
cualquiera de los conyuges en el juego, constante la sociedad de gananciales; en segundo
lugar, los requisitos que, a priori, permitirian desplazar la aplicacion de dicha regla por
entender que las ganancias son obtenidas por uno solo de los conyuges a titulo gratuito;
y, finalmente, los presupuestos para la posible consideracion de tales ganancias como

meras liberalidades de uso y sus consecuencias.

Il. LA REGLA GENERAL DEL ARTICULO 1351 DEL CC

El articulo 1351 CC, en lo que en este trabajo resulta de interés, establece el
caracter ganancial de lo obtenido por los conyuges en los juegos de azar o fortuna?. En
sintesis, se justifica la regla expuesta — en cuanto derivacion o complemento de lo
dispuesto en el articulo 1347, 1.°, CC — en el hecho de que si son gananciales los bienes
procedentes directa o indirectamente de la actividad de los cényuges — sea 0 no
constitutiva de esfuerzo o trabajo — con mayor razon habria que incluir en el patrimonio

ganancial lo que los conyuges hubieran obtenido debido a la fortuna en el juego®.

2 Como subraya De los Mozos (1984: 161), la regla formulada en el articulo 1351 CC debe concebirse en
términos amplios y no circunscrita al concepto de «industria» del articulo 1347, 1.°, CC; esto es, debe
comprender también las ganancias derivadas de aquellos juegos en los que la destreza o habilidad quedan
completamente al margen. En este orden de ideas, el citado autor (op. et loc. cit.) destaca, asimismo, el
hecho de que el legislador, para configurar especificamente los denominados «bienes de fortuna» como
gananciales, se ha atenido a un criterio de oportunidad, mas alla de los criterios generales del articulo 1347
CC. Por otra parte, aunque exceda del &mbito de este trabajo, se ha discutido si deben incluirse en el
supuesto de hecho del precepto objeto de comentario no sélo las ganancias procedentes del juego licito sino
también aquellas logradas a través de juegos prohibidos por la ley. A este respecto, ya desde los primeros
comentaristas — Manresa (1930: 534-535) — la doctrina se ha decantado por considerar ganancial el
beneficio obtenido en cualquier clase de juego, aunque sea prohibido.

3 En términos parecidos se manifiesta el TS (Sala de lo Civil) en la sentencia nim. 1230/2000, de 22 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2000:9585). Sobre el fundamento del entonces vigente articulo 1406 CC — del que
el articulo 1351 CC es equivalente — sefialaba Reyes Monterreal (1962: 180) que no habia «razén alguna
para que, lo que, sin esfuerzo ni gestién [...] por parte de los conyuges, y sin correlacion a sus desembolsos,
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Asimismo, debe significarse que la regla del articulo 1351 CC opera, en principio,
con independencia de la naturaleza del bien del que traiga causa dicha ganancia. En otros
términos, el articulo 1351 CC supone un desplazamiento del principio de subrogacién
previsto, con caracter general, en los articulos 1346, 3.°y 1.347, 3.°, CC, a cuyo tenor,
respectivamente, seran privativos los bienes «adquiridos a costa 0 en sustitucion de
bienes privativos» y gananciales «los adquiridos [...] a costa del caudal comin»®.

Idéntica conclusion sostienen en la doctrina, entre otros, Reyes Monterreal® y Pefia
Bernaldo de Quiros, para quien las ganancias obtenidas por un conyuge en el juego — en
el marco de la sociedad de gananciales — perteneceran a la sociedad «aunque los bienes
que se arriesguen sean privativos»®. Y también, aunque con ciertas reservas o matices,
Giménez Duart, para quien, «dados los términos del articulo [...] y la vis atractiva a la
ganancialidad en los casos dudosos (art. 1361)», resulta preferible estimar ganancial el
premio o adquisicion’ y, en fechas mas proximas, Rebolledo Varela, quien, después de
afirmar que el articulo 1351 CC «establece una ganancialidad objetiva de las cantidades
y objetos ganados, prescindiendo del caracter ganancial o privativo del dinero o
contraprestacion utilizado en el juego o apuesta», precisa que «[E]n el eventual supuesto
de que se pudiera demostrar el caracter privativo del dinero [...] lo ganado no dejaria de
ser ganancial sin perjuicio del derecho de reembolso del art. 1358 CC»°%.

Con todo, del examen de la doctrina cientifica sobre la materia cabe colegir que
la opinion expuesta, aun siendo mayoritaria, no es pacifica®. En este sentido, si bien
referido al entonces vigente articulo 1406 CC — del que el actual articulo 1351 CC es, en

esencia, trasunto —, Lacruz no excluia el juego de la subrogacién real en aquellos casos

deba atribuirse privativamente a alguno de ellos, hallandose los dos en paridad de circunstancias al tiempo
de la recepcion».

4 Sobre el mecanismo técnico-juridico de la subrogacion real en el ambito de la sociedad de gananciales,
vid., por todos, Rams Albesa (1984: 296-351).

® Reyes Monterreal (1962: 180 y 181). A este respecto, el citado autor, en una contribucién posterior — los
Comentarios al Cédigo civil de M. Scaevola (1967: 444) — excluia el juego del principio de subrogacion en
relacion con las ganancias obtenidas en el juego en los siguientes términos: «Por la especialidad de esta
adquisicién, creemos que, aun en el supuesto de que el dinero invertido en la adquisicion de los boletos,
billetes o papeletas de apuestas, loterias o rifas, fuese privativo de uno de los conyuges, no habra lugar a
reconocer un crédito para el titular del mismo a su reintegro o abono; pues no es, ciertamente, [...] el criterio
de la procedencia del dinero el determinante de esta especial adscripcion, sino la especialidad de la regla,
lo que determina que sea ganancial una adquisicion que, en casos generales, debia considerarse privativas.
6 (1991: 657). En el mismo sentido se pronuncia también, mas recientemente, Moralejo Imbernén (2021:
1752), para quien «[L]o que parece claro es que no se sigue aqui el principio de subrogacion real [...], que
obligaria a tener en cuenta la procedencia del dinero [...] que se emple6 para comprar el billete de loteria
[-..]».

" Giménez Duart (1982:130).

8 Rebolledo Varela (2013:9559).

° Cfr. Reyes Monterreal (1962:182).
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en los que ésta fuese inequivoca atendiendo a las circunstancias en las que el billete de
loteria fue adquirido; fundamenta su parecer, el citado autor, en que «ni se trata de un
juego en el sentido que da el art. 1406 a esta palabra, ni la modesta actividad empleada
por el conyuge para comprar el billete, es valuable frente al precio del mismo»2°.

Sin embargo, debe subrayarse que, en el caso de Lacruz, la divergencia apuntada
es mas aparente que real. Y es que el citado autor parte de la consideracion de que el
susodicho articulo 1406 CC no supone sino una concrecién, para un caso determinado
(los denominados «dones de fortuna»), del concepto de «industria» plasmado, en su
momento, en el articulo 1401-1.° CC - actual articulo 1.347, 1.° CC -y tiene como
presupuesto una idea de ganancia que, aunque desproporcionada al esfuerzo aplicado, es
el resultado de la actividad de los conyuges. Por ello, en la medida en que la destreza o
habilidad de los conyuges apenas tiene incidencia en las ganancias obtenidas, en su caso,
por los conyuges en la loteria y que la actividad de cualquiera de ellos en la adquisicion
del billete o décimo no es susceptible de valoracion en relacion con el precio de dicho
billete, Lacruz excluye el supuesto de hecho del &mbito del articulo 1406 CC y considera
que en relacién con el mismo puede operar una subrogacion real. Por otra parte, debe
también advertirse que en obras posteriores el propio Lacruz, al abordar la cuestion del
caracter ganancial de los bienes procedentes del juego, omite toda referencia al supuesto
mencionado, de modo que no cabria descartar un cambio en el parecer expresado con
anterioridad®*.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, son pocas las ocasiones en que el Tribunal
Supremo se ha pronunciado sobre cuestiones relacionadas con el articulo 1351 CC y
puede afirmarse que en ninguna de ellas ha enjuiciado de manera directa la cuestion de la
subrogacion; esto es, la posibilidad de considerar privativo el premio del juego ex articulo
1346, 3.° CC. En efecto, en la STS (Sala de lo Civil) num. 1230/2000, de 22 de
diciembre??, la controversia se articula, no en torno a la naturaleza ganancial del dinero
obtenido por uno de los conyuges en la loteria primitiva, sino a la titularidad del boleto
de loteria, ya que, segun el conyuge demandado en instancia, aquélla no le corresponderia
a él sino a su madre. En la STS (Sala de lo Civil) nim. 177/2018, de 3 de abril*3, el objeto

de la litis consiste en la impugnacién de una liquidacion de la sociedad conyugal — por no

10 Lacruz (1974: 286, n. 4).
11 Lacruz (1982: 404 y 405).
12 ECLI:ES:TS:2000:9585.
13 ECLI:ES:TS:2018:1228.
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haber incluido en ella el premio obtenido anteriormente por uno de los conyuges —y en
la resolucion del supuesto con arreglo al derecho extranjero. En la STS (Sala de lo Civil)
ndm. 645/2022, de 5 de octubre'®, la cuestion juridica que se debate versa sobre la
procedencia de la adicion o complemento de una liquidacién de gananciales con el dinero
procedente del premio de loteria — cuya existencia era conocida por ambos cényuges —
cuando en el convenio regulador se incluye una clausula de cierre por la que las partes
manifiestan darse por pagadas en su haber. En la STS (Sala de lo Civil) num. 825/2022,
de 23 de noviembre®®, el litigio se centra en la omision en la formacion del inventario de
una sociedad de gananciales del premio de loteria presuntamente obtenido por uno de los
conyuges; mas, la estimacién del recurso extraordinario por infraccion procesal — con la
consiguiente reposicion de las actuaciones al momento previo a dictarse la sentencia de
apelacion — determina, en buena ldgica, que el Alto Tribunal no se pronuncie sobre el
fondo.

Por lo demas, cabe afirmar que, en esencia, en el resto de los casos enjuiciados
por el Tribunal Supremo, la litigiosidad suscitada en el marco del articulo 1351 CC se
circunscribe a su aplicacion extensiva a las parejas de hecho'®. En este sentido el Alto

Tribunal ha venido negando de manera sistematica la existencia de una relacion de

14 ECLI:ES:TS:2022:3605. En este orden de ideas, a los fines de descartar el juego del principio de
subrogacion en el marco del articulo 1351 CC, pudiera resultar indicativo el hecho de que la sentencia del
juzgado de primera instancia de la que trae causa, en Gltimo término, la STS nim. 645/2022, de 5 de octubre,
no toma en consideracion la alegacion del conyuge demandado de haber comprado el décimo de la loteria
con dinero privativo. Sin embargo, lo cierto es que en el FD primero de la referida STS no se hace mencién
a los motivos por los que el tribunal de instancia parte de la naturaleza ganancial del premio, sin que, por
otra parte, resulte factible acceder a esta Gltima resolucién y consultar integramente su fundamentacion.

15 ECLI:ES:TS:2022:4241.

16 Cfr. SSTS (Sala de lo Civil) de 31 de octubre de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:6029), nim. 31/2010, de 4 de
febrero (ECLI:ES:TS:2010:153) y nim. 416/2011, de 16 de junio (ECLI:ES:TS:2011:3634). En lo que aqui
resulta de interés, la base factica del primero de los pronunciamientos resefiados estaba constituida por una
situacion de convivencia conyugal entre actora y demandado en un espacio temporal en el que resulta
premiado un décimo de la loteria nacional, que cobra el demandado e ingresa en su cuenta corriente e
inmediatamente lo traspasa a la de la actora en la que él tenia autorizacion para disponer, y en la que fueron
cargando las adquisiciones y disposiciones efectuadas tanto por él como por ella; en cuanto a la segunda de
las sentencias citadas, el hecho basico en que se sustenta el ejercicio de la accidn parte igualmente de una
situacion de convivencia, con intermitencias y separaciones, y en la que en fechas posteriores a la ruptura
definitiva uno de los miembros de la unién de hecho es agraciado con un premio de la loteria primitiva; y
ya en lo que atafie a la Gltima de las sentencias mencionadas, la cuestién litigiosa se centraba en la solicitud
de abono por uno de los convivientes more uxorio de la mitad del importe correspondiente a las
disposiciones efectuadas por el otro miembro de la pareja sobre el dinero que este Ultimo — junto con su
madre y otras dos personas — habia obtenido en el sorteo del «Cuponazo» de la ONCE. A proposito de las
SSTS nim. 31/2010, de 4 de febrero y ndm. 416/2011, de 16 de junio, en el &mbito doctrinal pueden
consultarse, respectivamente, sendos comentarios a cargo de De la Iglesia Monje (2010: 1.838-1.840) y
Paniza Fullana (2011: 25-38).
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analogia entre matrimonio y pareja de hecho'’; de ahi que, salvo en algunos aspectos,
entre los que no se encuentra, de entrada, la existencia de un régimen econémico
matrimonial, no sea factible trasponer a las uniones more uxorio el régimen juridico del
matrimonio. Con todo, el propio Tribunal Supremo ha declarado inveteradamente que las
normas del matrimonio atinentes a los regimenes econémico matrimoniales — y, en
general, las reguladoras de la disolucion de comunidades de bienes o patrimonios
comunes — pueden resultar de aplicacion en aquellos casos en que los miembros de la
unién de hecho lo han pactado asi de modo expreso o bien por via de la analogia iuris,
cuando por facta concludentia resulta posible determinar que en dicha union existia una
voluntad inequivoca de crear un patrimonio comin?8,

Asi pues, el examen de la jurisprudencia no permite colegir nada concluyente
acerca de la trascendencia o, en su caso, irrelevancia de la procedencia del dinero con el
que se adquirio el boleto de la loteria premiado en orden a la consideracion de las
ganancias como privativas o gananciales. De este modo, ante la falta de argumentos en
sentido contrario, estimo que no habria justificacion alguna para considerar desvirtuada
en sede jurisprudencial la inequivoca regla de determinacion de la ganancialidad que, en

relacion con las ganancias obtenidas en el juego, contiene el articulo 1351 CC?*.

I11. LAS GANANCIAS DE LA LOTERIAY EL ARTICULO 1346, 2.5, CC

Delimitado el &mbito de aplicacion del articulo 1351 CC en los términos
expuestos, cabria preguntarse en este momento si las ganancias procedentes del juego —
estando vigente la sociedad de gananciales — tienen en todo caso la consideracion de
bienes gananciales. A este respecto cabe ya adelantar que, en determinados supuestos,
cuando en la consecucion de las ganancias por los cényuges concurre una voluntad

extrafia, que toma en consideracion a uno sélo de ellos, la regla de ganancialidad del

17 A este respecto resulta paradigmatica la STS (Sala de lo Civil) nim. 611/2005, de 12 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2005:5270), cuya doctrina es sistematicamente reiterada. Asimismo, especialmente
sugerentes, por cuanto son susceptibles de generalizacidn, se consideran las objeciones formuladas por Diaz
Teijeiro (2023: 371-380) al criterio jurisprudencial contrario a la aplicacion analdgica a las uniones de
hecho de lo dispuesto en el art. 97 CC en relacién con la prestacidn por desequilibrio econémico en caso
de crisis matrimonial.

18 Cfr., inter alia, SSTS (Sala de lo Civil) nim. 160/2006, de 22 de febrero (ECLI:ES:TS:2006:734), nam.
1048/2006, de 19 de octubre (ECLI:ES:TS:2006:6421), ndm. 299/2008, de 8 de mayo
(ECLI:ES:TS:2008:2187), nim. 1040/2008, de 30 de octubre (ECLI:ES:TS:2008:7175) y nim. 416/2011,
de 16 de junio (ECLI:ES:TS:2011:3634).

19Y es que, como sefiala Reyes Monterreal (1962:181), cuando «es el azar o el acaso quien hace entrar en
el hogar de un casado beneficios extraordinarios e imprevistos, totalmente aleatorios, justo es que lo entrado
recaiga en el patrimonio de los consortes».
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articulo 1351 CC cede?. No en vano, el articulo 1351 CC ha de conjugarse con la
prevision del articulo 1346, 2.°, CC, que — como se ha tenido ocasion de sefialar —
establece el caracter privativo de los bienes y derechos adquiridos por uno de los
conyuges, después de comenzada la sociedad, «por titulo gratuito»?L,

En este sentido, no han faltado autores que, si bien, en principio, albergan dudas
sobre el carcter ganancial o privativo de lo ganado en el juego cuando la participacion
del conyuge se realiza a través del regalo de un tercero, consideran que el articulo 1351
CC - como se ha tenido ocasion de sefialar — regula una situacion objetiva mas alla del
caracter ganancial o privativo de lo que se emplea para jugar; de ahi — se concluye — que
todo lo obtenido por cualquiera de los conyuges en el juego serd ganancial «por
calificacion legal en norma especifica»??. Mas, a lo que creo, en el supuesto objeto de
examen, el principio de especificidad o especialidad ha de entenderse en otros terminos.
En efecto, el referido articulo 1351 CC constituye — segun se ha anticipado — una
concrecion del régimen contemplado en el articulo 1347, 1.°, CC, pero no cabe sostener
lo mismo en relacién con lo previsto en el articulo 1346, 2°, CC, cuyo ambito genérico
de aplicacion — radicalmente diverso — determina, precisamente, que, en relacion con las
ganancias procedentes del juego, represente una auténtica especialidad respecto del
tratamiento que de aquéllas se establece en el marco general de los bienes gananciales.

En este orden de ideas, es comun en la doctrina circunscribir, de entrada, los
negocios de adquisicion inter vivos a titulo gratuito previstos en el articulo 1346, 2.°, CC
a la donacion?; mas, siendo ello lo habitual, nada obsta para admitir que también tengan
cabida en el supuesto de hecho del referido articulo 1346, 2.°, CC aquellas atribuciones
patrimoniales que no siendo susceptibles de ser consideradas donaciones en sentido

20 Cfr. Reyes Monterreal (1962:181), quien, después de reconocer el caracter ganancial de «lo que,
excepcional y graciosamente, por uno o por ambos [conyuges] se obtiene», exceptla aquellos casos en que
«la razon o causa de este beneficio esté en la situacién en que el conyuge materialmente adquirente se
encuentre respecto del origen o motivo de la ganancia misma».

2L A este respecto resulta sumamente ilustrativo, por cuanto contiene una perfecta sintesis de lo indicado
supra, lo declarado por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en su sentencia nim. 807/2002, de 25 de
julio (ECLI:ES:TS:2002:5697) acerca de la naturaleza privativa de los bienes y derechos adquiridos por
uno de los cényuges ex articulo 1.346, 2.°, Cc: «la razén de esta privatividad es que la causa de esta
atribucién no ha concurrido la conducta participativa del otro conyuge, sino la exclusiva contemplacion de
la persona del atribuido en la voluntad del atribuyente (donacidn, herencia o legado)».

22 \/éase Rebolledo Varela (2013:9559).

23 A modo de ejemplo, De los Mozos (1984:97) sefiala que «[tJambién seran bienes privativos [...] los que
cada conyuge adquiera por titulo lucrativo, por herencia, legado o donacién»; de igual modo, Pefia Bernaldo
de Quirds (1991:638) indica, respecto de los bienes adquiridos a titulo gratuito, que entre ellos «[S]e
incluyen, en principio, los bienes donados [...] o los dejados en testamento por titulo particular o por titulo
universal [...]», si bien precisa, inmediatamente, que en la expresién «adquisicion por titulo gratuito»
tendria cabida «cualquier titulo lucrativo».
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estricto conllevan, sin contraprestacion onerosa, la transferencia de un derecho subjetivo
del patrimonio de un sujeto al de otro®.

Asi las cosas, en el marco de las coordenadas expuestas, a los fines de determinar
la verdadera naturaleza de la atribucion cuando las ganancias de los conyuges derivan del
décimo de loteria entregado de manera gratuita por un tercero a uno de ellos — o a los dos,
en los términos del articulo 1353 CC, a contrario — habria que preguntarse por el concreto
objeto de dicha atribucién. La cuestién no se presenta con perfiles nitidos, si bien no es
infrecuente en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales encontrar resoluciones en
las que parece presumirse que dicha atribucién constituiria — mediando animus donandi
— una donacion?.

Sin embargo, partiendo de la caracterizacién juridica previa de lo que sea loteria
y el décimo o las participaciones de loteria, creo que la conclusion a la que cabe llegar es
otra. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3, b) de la Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacion del juego?®, por loteria se entienden «las actividades de juego en las
que se otorgan premios en los casos en que el nimero o combinacién de nimeros o
signos, expresados en el billete, boleto o su equivalente electrénico, coinciden en todo o
en parte con el determinado mediante un sorteo [...]»%*". Asimismo, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 11 del Decreto de 23 de marzo de 1956, por el que se modifica la
Instruccion General de Loterias?®, «[L]os billetes de la Loteria Nacional son documentos
al portador, por lo cual no se reconoce méas duefio de ellos que la persona que los

presente [...]».

24 Sobre el concepto de atribucion patrimonial vid. Diez-Picazo (2007: 97 y 98).

%5 En este sentido, entre otras, puede traerse a colacion la SAP de Madrid (Secc. 13.%) niim. 218/2020, de
25 de junio (ECLI:ES:APM:2020:6695) en la que se cuestiona la titularidad de un décimo de loteria —
finalmente premiado — cuya adquisicion fue encargada por una persona a un trabajador de la residencia en
la que aquélla estaba internada. En esencia, el debate juridico se centra en el negocio juridico que justificaria
la posesion del titulo y al respecto resulta altamente significativo el hecho de que la Audiencia Provincial
identifique acto de liberalidad y donacion: «lo que se estd cuestionando es si el premio del titulo le
correspondia en su totalidad [a la demandada] o debia de compartirlo con el actor, y a falta de una prueba
evidente que demuestre que el titulo le fue entregado a la demandada por acto de liberalidad. Efectivamente,
para poder apreciar una donacién, a los efectos del articulo 618 Codigo civil, requiere la acreditacion del
animus donandi [...]».

% BOE num. 127, de 28 de mayo de 2011.

27 A su vez, el citado articulo 3, b) de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, precisa que la comercializacion de la
loteria se hard por medio de «billetes, boletos o cualquier otra forma de participacién cuyo soporte sea
material, informatico, telematico, telefénico o interactivo».

28 BOE nim. 113, de 22 de abril de 1956. A pesar de que el titulo de la disposicién pudiera inducir a pensar
en una simple modificacion de caracter parcial, lo cierto es que se trata de la aprobacion de una nueva
Instruccion.
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De este modo, cabe colegir que el décimo de loteria no constituye un simple objeto
0 Una «cosax», sino que se trata, en puridad, de un documento o titulo al portador que lleva
insito el derecho de quien lo posea a participar en el sorteo de que se trate y a hacer suyo
el premio que, eventualmente, le pudiera corresponder en caso de ser agraciado el
boleto®. A este entendimiento también coadyuva la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo acerca de la configuracién de las participaciones de loteria como un titulo al
portador impropio. En efecto, en este sentido, en relacién con las referidas
participaciones, resulta sumamente clarificador lo declarado por el Alto Tribunal (Sala de
lo Civil) en sentencia de 9 de octubre de 1993%:

«[...] no se esta en presencia de titulos-valores propiamente mercantiles

como titulos de crédito, sino y, en todo caso, se trataria de titulos impropios

al portador, cuya circulacion se produce con la simple entrega del

documento, al que también le asiste, como caracteristica, la aplicabilidad del

régimen de las cosas muebles y opera en la forma de quien acceda o posea

el titulo de buena fe, también adquiere los derechos inherentes al mismo y

que el titulo representa; en este caso supeditados [...] a obtener premio en

el sorteo con el que estan relacionados y que constituye la nota de su

aleatoriedad»3L.

Asi las cosas, resulta dificil conciliar la naturaleza de la atribucion de un décimo
de loteria con la propia de la donacion. Maxime cuando en ésta por definicion el
enriquecimiento del donatario debe ir acompafiado de un correlativo empobrecimiento

efectivo del donante®2. En este sentido, parece evidente que el valor nominal del décimo

2% No se quiere significar con ello, en modo alguno, que el objeto de la donacién deba circunscribirse
Gnicamente a las cosas. De hecho, la posibilidad de donar derechos — més allé de la literalidad del articulo
618 CC («La donacidn es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una
cosa a favor de otra, que la acepta») — es unanimemente aceptada por la doctrina. Al respecto, vid., por
todos, Albaladejo y Diaz Alabart (1986: 19).

30 ECLI:ES:TS:1993:17689.

31 Como «verdaderos titulos valor atipicos» son también calificadas las participaciones de loteriaen la STS
(Sala de lo Civil) nim. 501/1998, de 29 de mayo (ECLI:ES:TS:1998:3520). En la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales, la SAP de Castellén (Secc. 3.8) nim. 368/2011, de 9 de noviembre
(ECLI:ES:APCS:2011:1378) insiste en la calificacion de las participaciones como titulo valor al portador
atipico e impropio, en la medida en que el titular puede ejercitar el derecho incorporado al documento sin
necesidad de presentar la papeleta original siempre que la titularidad quede fijada por otros medios. Idéntica
consideracién del billete de loteria como «titulo valor atipico» se encuentra en la SAP de Madrid (Secc.
22.8) nim. 360/2013, de 16 de mayo (ECLI:ES:APM:2013:9424).

32 Vid., por todos, Albaladejo y Diaz Alabart (1986:17 y 18). En este orden de ideas, Albiez Dohrmann
(2013: 4.721) subraya como el correlativo empobrecimiento de uno y enriquecimiento del otro tienen un
significado claramente causal — «[E]s la causa objetiva de la donacién y explica su estructura gratuita de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 1274 CC» -y, al mismo tiempo, desempefian una funcién econémica,
de modo que tanto uno como otro elemento «debe ser valorado patrimonialmente (para diferenciar las
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no revestira, de ordinario, la entidad suficiente como para considerar que se ha producido
dicho empobrecimiento®. En este orden de ideas, pudiera argumentarse que el sacrificio
experimentado por parte de la persona que entrega el décimo radica en la pérdida del
eventual premio; sin embargo, la donacion requiere que el empobrecimiento suponga la
pérdida por parte del donante de un elemento patrimonial ya existente en el momento de
realizarse la donacién, lo que no acontece en el supuesto objeto de analisis.

En suma, en el caso que nos ocupa — entrega gratuita de un décimo de loteria a
uno de los conyuges estando vigente la sociedad de gananciales — nos hallariamos ante
una atribucion patrimonial sui generis cuyo contenido, en esencia, seria la expectativa de
obtener un premio propio de un juego de suerte, envite 0 azar y a la que no serian
aplicables las reglas de la donacién. Entender lo contrario supondria admitir, cuando
menos, resultados tan irrazonables como que, una vez obtenido el premio, la «donacion»
pudiera ser revocada, en su caso, por la exclusiva voluntad del «donante» del décimo, ex
articulos 644 y 646 CC, a través de la superveniencia de un hijo en el transcurso de los
cinco afos siguientes al momento en que tuvo lugar la «donacién»®*. Por otra parte, de
materializarse la expectativa, el premio obtenido ex articulo 1346, 2.°, CC pasaria a

integrarse en el patrimonio privativo del conyuge a quien le fue regalado el décimo®.

donaciones de las liberalidades de uso)». En sede jurisprudencial, cabe traer a colacion la STS (Sala de lo
Civil) de 24 de junio de 1988 (ECLI:ES:TS:1988:9938) en la que se conceptlia la donacién como «un
negocio juridico por el cual una persona, por voluntad propia, con animo de liberalidad “animus donandi”’
se empobrece en una parte de su patrimonio en beneficio de otra que se enriquece».

33 Con todo, tedricamente pudiera sostenerse la existencia de empobrecimiento, atendiendo al valor nominal
de los billetes de loteria y a la situacion patrimonial del donante, en aquellos supuestos en que éste hubiese
atribuido a uno de los cdnyuges un nimero desproporcionado de décimos.

34 Conforme a lo dispuesto en el mencionado articulo 644 CC, «[T]oda donacion entre vivos, hecha por
persona que no tenga hijos ni descendientes, sera revocable por el mero hecho de ocurrir cualquiera de
los casos siguientes: 1.° Que el donante tenga, después de la donacion, hijos, aunque sean péstumos [...]»;
a su vez, a tenor del articulo 646 CC: «La accidn de revocacién por superveniencia [...] de hijos prescribe
por el transcurso de cinco afios, contados desde que se tuvo noticia del nacimiento del dltimo hijo [...]».
En este orden de ideas, tampoco cabria excluir a priori una revocacion por causa de ingratitud (cfr. art. 648
CC), mas, a diferencia del supuesto que se comenta supra, en tales supuestos la revocacion se basaria en
una conducta del «donatario» que es merecedora de reproche juridico y no en la voluntad del «donante»
que, de manera sobrevenida, en vista de que el décimo entregado ha resultado premiado, busca tener
descendencia para beneficiarse del premio en cuestion.

%Y ello con independencia de que el premio se ingrese, en su caso, en una cuenta corriente de titularidad
indistinta. En efecto, como ha declarado el Tribunal Supremo de manera uniforme, constante y pacifica,
«la cuenta corriente bancaria expresa una disponibilidad de fondos a favor de los titulares de la misma
contra el Banco que las retiene, no pudiendo aceptarse el criterio de que el dinero depositado en tales
cuentas indistintas pase a ser propiedad de uno de ellos, por el solo hecho de figurar como titular indistinta,
porque en el contrato de depdsito, la relacion juridica se establece entre el depositante, duefio de la cosa
depositada y el depositario que la recibe, no modificandose la situacion legal de aquel, en cuanto a lo
depositado, por la designacion de persona o personas que la puedan retirar. Tales depdsitos indistintos no
suponen por ello comunidad de dominio sobre los objetos depositados, debiendo estarse a cuanto dispongan
los tribunales sobre su propiedad» (STS — Sala de lo Civil — nim. 83/2013, de 15 de febrero —
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Finalmente, debe ponerse de manifiesto que las conclusiones alcanzadas serian
igualmente extrapolables a aquellas hipotesis en que los destinarios del décimo fuesen
ambos conyuges siempre que la atribucion conjunta no se hubiese realizado sin especial
designacion de partes. Asi se infiere de lo dispuesto en el articulo 1353 CC, a contrario,
que, si bien se refiere expresamente a los «bienes donados», en cuanto concrecion del
articulo 1346, 2.°, CC, debe estimarse referible a cualquier acto de adquisicion a titulo
gratuito®.

Acerca del significado que haya de atribuirse a la expresion «sin especial
designacion de partes», la doctrina ha sostenido pareceres diversos. En sintesis, la
cuestion estriba en determinar si una designacion «por mitad» o realizada a través de otras
férmulas equivalentes — en caso de que los beneficiarios del acto a titulo gratuito no
fuesen exclusivamente los conyuges — en las que la designacion se traduce en una cuota
numérica idéntica equivale a «especial designacion» o, si, por el contrario, habra de
estarse a lo dispuesto en el articulo 983, parr. 2.°, CC, que, en sede del denominado
derecho de acrecer, precisa que «[L]a frase «por mitad o por partes iguales» u otras que,
aungue designen parte alicuota, no fijan ésta numéericamente o por sefiales que hagan a
cada uno duefio de un cuerpo de bienes separado [...]» y, en consecuencia, no excluyen
el juego de dicho derecho.

A este respecto, algunos autores, como Rodriguez Lopez, han considerado que el
articulo 1353 CC, en cuanto precepto excepcional, «debe ser interpretado con criterios
mucho mas restrictivos que los formulados a proposito del acrecimiento hereditario», de
suerte tal que «[L]as locuciones “por mitad»” o “por partes iguales” han de estimarse
constitutivas de una especial designacién impidiendo por ello la adquisicion conjunta o
ganancial»®’. De acuerdo con este planteamiento, si en la hipdtesis concreta que nos
ocupa el décimo fuese entregado a ambos conyuges indicandose que se hace «por mitad»
0 para jugar «a medias», el premio resultante perteneceria a ambos conyuges con caracter
privativo.

Otros autores, en cambio, sostienen que el articulo 1.353 CC debe ser interpretado

de manera coincidente con la del articulo 983, parr. 2.°, CC. En este sentido, se manifiesta

ECLI:ES:TS:2013:505—; en el mismo sentido, vid., por todas, STS — Sala de lo Civil — nim. 1010/2000, de
7 de noviembre — ECLI:ES:TS:2000:8051 -y las sentencias alli mencionadas).

% Sobre la aplicacion del articulo 1353 CC a hip6tesis no expresamente contempladas en su supuesto de
hecho — aunque centrandose en el ambito de las disposiciones mortis causa — cfr. Pretel Serrano (1991:661),
para quien «aunque el articulo se esté refiriendo s6lo a “testamento” no existen obstaculos para admitir que
la disposicidn se realice a través de otros mecanismos (sucesion contractual)».

37 Rodriguez Lopez (1981: 273).
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Giménez Duart para quien — asumiendo como premisas que el llamamiento conjunto o
solidario constituye la razon de ser de la ganancialidad y que la solidaridad es, asimismo,
el fundamento objetivo del derecho de acrecer — si el legislador entiende en el caso del
acrecimiento que la frase «por mitad o por partes iguales» no implica la desaparicion de
la conjuncidn, entonces «no hay por qué interpretar de modo diferente la misma frase en
el caso del articulo 1353»%. Por lo tanto, haciendo aplicacion de lo expuesto al caso
objeto de examen, el premio que trajese causa de un décimo atribuido a ambos conyuges
«por mitad» tendria naturaleza ganancial.

Asi las cosas, en relacion con el interrogante expuesto, se estima preferible tomar
como referencia la prevision que, en sede del derecho de acrecer, establece el referido
articulo 983, parr. 2.°, CC, no sélo porque, como destaca Martinez Sanchiz*°, dicho
precepto es el Gnico que se ocupa directamente de la materia, sino también porque, desde
un punto de vista sistematico, sus términos son susceptibles de ser extrapolados a los
conyuges ex articulo 637, parr. 2., CC, de acuerdo con el cual el derecho de acrecer
tendrd lugar en «las donaciones hechas conjuntamente a ambos cényuges [...] si el
donante no hubiese dispuesto lo contrario».

Por otra parte, también cabria sostener el caracter privativo de la atribucion
realizada a ambos cényuges sin especial designacion de partes si la persona que realiza
la atribucion asi lo hubiese dispuesto (arg. ex art. 1353 CC, a contrario). En tales casos,
el décimo atribuido y el ulterior premio perteneceria a ambos conyuges en copropiedad
ordinaria a partes iguales. Con todo, debe sefialarse la excepcionalidad del supuesto
comentado; méaxime, y dejando al margen las cuestiones relativas a las dificultades que
pudieran suscitarse en el ambito de la prueba®, si se tiene en cuenta que, en la practica,
la entrega del décimo a quienes son cényuges no suele ir acompafiada de ninguna
especificacion acerca del porcentaje de participacion de cada uno de ellos en el eventual

premio.

3% Giménez Duart (1982: 120).

39 Martinez Sanchiz (1985:386). En este orden de ideas, tampoco han faltado autores como Torralba Soriano
(1984: 1.621-1.622) para quienes la expresién «por mitad o por partes iguales» excluiria el caréacter
ganancial del bien o derecho objeto de atribucién, pero no el derecho de acrecer siempre que no se hiciese
a cada conyuge duefio de un cuerpo de bienes separado; en otros términos, en tales hipdtesis, cabria entender
que la atribucidn es privativa y que, como se ha hecho conjuntamente a los conyuges, en caso de que uno
de ellos repudiase o renunciase a su parte, se daria el derecho de acrecer a favor de quien la acepta.

40 A este respecto sefiala Rebolledo Varela (2013: 9573) que, aunque el articulo 1353 CC no exija una
forma determinada para la disposicion por parte del donante acerca del caracter privativo de la atribucion,
«dadas sus consecuencias y frente a la presuncién de ganancialidad implicita en la norma debe constar
claramente su existencia».
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Por ultimo, en relacion con la atribucion conjunta, en la medida en que el articulo
1353 CC exige la aceptacion de la liberalidad por ambos conyuges, cabria plantearse, al
menos en el plano tedrico, qué consecuencias se derivarian en caso de que el décimo fuese
aceptado solamente por uno de ellos. En términos generales, sin circunscribirlo a la
hipdtesis especifica que nos ocupa, la doctrina ha analizado el interrogante planteado
partiendo del caracter ganancial de la atribucion y atendiendo a la naturaleza — definitiva
o transitoria — de la situacion atinente a la aceptacion®. Sin embargo, en lo que concierne
al supuesto del décimo, el analisis en cuestion se simplifica toda vez que su presupuesto
es la atribucion de la liberalidad — ya desde el momento inicial — con caracter privativo y
que, por aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 637, parr. 2.°, CC, tendria
lugar el derecho de acrecer a favor del conyuge que acepto la liberalidad siempre que «el
donante no hubiese dispuesto lo contrario». En el improbable caso de que quien realiza
la liberalidad excluya el juego del derecho de acrecer, cabria entender que el objeto de la

liberalidad se circunscribe Unicamente a la mitad del décimo.

IV. LAS GANANCIAS DE LA LOTERIA DE NAVIDAD Y LAS
LIBERALIDADES DE USO

En el Ordenamiento juridico espafiol no existe una definicion legal de las
denominadas «liberalidades de uso», si bien el Cédigo civil se refiere expresamente a
ellas en diversos preceptos*2. En concreto, se hace mencion a las «liberalidades de uso»
en los articulos 1378 y 1423 CC: de acuerdo con el primero de los preceptos indicados,
los conyuges podran realizar con los bienes gananciales, sin necesidad de contar con el

consentimiento del otro, liberalidades de uso®3; el segundo de los preceptos mencionados,

41 Sobre el particular vid., por todos, Martinez Sanchiz (1985: 387). En términos mas especificos, Torralba
Soriano (1984: 1.625) considera que el problema que se plantea cuando la liberalidad es aceptada por uno
solo de los conyuges estriba en dilucidar si el objeto de la atribucidn es susceptible de ser adquirido con
caracter privativo por el cdnyuge aceptante o si, simplemente, no puede tener lugar dicha adquisicion. Al
respecto, el citado autor (op. et loc. cit.) — ex art. 1353 CC in fine — se decanta por la primera de las
posibilidades apuntadas siempre que hubiese indicios de que el disponente, «aunque la hubiera concebido
ganancial [la atribucién], hubiera preferido que la adquiriera uno solo de los conyuges, antes de que perdiera
eficacia por mantener su caracter ganancial».

42 Al margen del referido Cuerpo legal, las liberalidades de uso son expresamente tomadas en consideracion
también en el &mbito del Derecho concursal; en concreto, el articulo 227 del Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, en el marco de las
acciones rescisorias, las excluye de la presuncién absoluta de perjuicio: «El perjuicio patrimonial se
presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo
las liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso, excepto si contasen con garantia real».

43 A tenor del articulo 1378 CC: «Seran nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento
de ambos cényuges. Sin embargo, podra cada uno de ellos realizar con los bienes gananciales
liberalidades de uso».
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ya en sede del régimen de participacion en las ganancias, se limita a excluir del patrimonio
final el valor de aquellos bienes de los que uno de los conyuges hubiese dispuesto a titulo
gratuito sin el consentimiento del otro siempre y cuando se tratase de liberalidades de
uso*,

Con todo, cabe advertir que en el articulado del Codigo civil hallamos referencias
a expresiones mas o menos equivalentes, aunque no siempre coincidentes®®. De este
modo, a titulo ilustrativo, en los articulos 226 y 251 CC se habla simplemente de
«liberalidades»*®; en los articulos 251 y 1041 CC se hace referencia a los «regalos de
costumbre»*'; en el articulo 1044 CC se alude a los «regalos de boda»*; o, en fin, ya en
sede de contratos y cuasicontratos, en el articulo 1274 CC se prevé «la mera liberalidad
del bienhechor» como causa de los contratos de pura beneficencia, en el articulo 1.894
Cc se sanciona la irrepetibilidad de los alimentos prestados por un extrafio «por oficio de
piedad y sin animo de reclamarlos» y en el articulo 1901 CC se establece, como medio
para desvirtuar la presuncién de un pago indebido, la prueba de que dicho pago se hizo
«a titulo de liberalidad»*°.

Asi las cosas, el silencio legal descrito ha sido colmado por la doctrina en un

sentido diria que inusual y sustancialmente coincidente®®; cuando menos en lo que a las

4 Conforme a lo dispuesto en el articulo 1423 CC: «Se incluira en el patrimonio final el valor de los bienes
de que uno de los conyuges hubiese dispuesto a titulo gratuito sin el consentimiento de su consorte, salvo
si se tratase de liberalidades de uso».

4 En este sentido Rogel Vide (2011: 7) llama la atencion sobre los contenidos y significados distintos — e
incluso contradictorios — del término «liberalidad». Sobre las etimologias y origenes histdricos del término,
vid., Rogel Vide (2011: 7-9).

4 El articulo 226, 1.°, CC establece la prohibicién del tutor de «Recibir liberalidades del tutelado o de sus
causahabientes, mientras no se haya aprobado definitivamente su gestion»; idéntica prohibicidn se formula
en el articulo 251 CC, con caracter general, respecto de «quien desempefie alguna medida de apoyo» de la
persona con discapacidad que lo precise.

47 El ya mencionado articulo 251 CC excluye los «regalos de costumbre» de la prohibicién de recibir
liberalidades por parte de la persona que desempefia alguna medida de apoyo en tanto que el articulo 1041
CC no sujeta a colacion los referidos regalos.

48 Y ello, a los efectos de excluirlos de la colacion siempre que no excedan de un limite «razonable»; en
particular, dispone el citado articulo 1044 CC: «Los regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos y
equipos, no se reduciran como inoficiosos sino en la parte que excedan en un décimo o mas de la cantidad
disponible por testamento».

49 Para una vision de conjunto del régimen juridico de las liberalidades de uso — aun cuando sea con las
debidas adaptaciones dado que el trabajo es anterior a la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica— cfr. Cobacho Gémez (2017: 1.111-1.118).

50 En cualquier caso, debe sefialarse que las liberalidades de uso no han concitado un excesivo interés en
los estudiosos del Derecho. En este sentido, sin perjuicio de que el tema haya sido objeto de tratamientos
ulteriores, se estima altamente elocuente lo manifestado, en su dia, por Riera Aisa (1953: 212): «Existe sin
embargo una figura de disposicion que ha merecido poca atencién por parte de la doctrina, que la considera
Unicamente en forma superficial y cuando estudia algunas otras figuras. Nos referimos al tipo de las
Ilamadas liberalidades de uso, las cuales a modo de cenicienta de sus comparieras en el amplio margen del
titulo gratuito no han merecido la atencion de que sin duda eran merecedoras»; esta falta de toma en
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notas caracterizadoras de las liberalidades de uso se refiere®l. A este respecto, voces
autorizadas como Albaladejo, Lacruz o Diez-Picazo concuerdan a la hora de identificar
las liberalidades de uso con aquellas atribuciones que una persona realiza en atencién a
usos sociales o no juridicos®?. Es precisamente esta nota o caracteristica la que singulariza
a las liberalidades de uso frente a otras liberalidades como las donaciones, si bien alguno
de los citados autores — en concreto, Lacruz — sostiene que aquéllas participan de la
naturaleza de éstas.

En este orden de ideas, afirma Albaladejo, de manera grafica, que las liberalidades
se denominan «de uso, porque se practican ajustandose a un uso social», sin que se persiga
«por quien la realiza dar vida a una liberalidad puramente graciosa en la que haya un
animus donandi igual al de la donacién [...], ni por el que lo recibe se toma tampoco en
tal concepto, sino que el concedente obra movido por ser habitual que en la ocasion que
sea se proceda asi, y para dar cumplimiento, conformarse o acoplarse a lo que se suele
hacer»®2.

En parecidos términos, Lacruz caracteriza las liberalidades de uso como «aquéllas
que el donante realiza en obediencia a imperativos sociales o constrefiido por normas no
juridicas que regulan fuera del campo del Derecho la convivencia en sociedad [...]»;
sefiala, asimismo, que «la costumbre 0 uso que mueve a gratificar es meramente social»
y que «[L]o caracteristico de estas donaciones es su exigencia social y el concepto de la
gente de que se hacen cumpliendo tal imperativo»>*. Mas, a juicio de Lacruz — segun se

ha tenido ocasion de anticipar — las liberalidades en cuestion siguen siendo donaciones

consideracidn se justificaria — segun el citado autor (op.et loc. cit.) — «por sus lineas un poco vagas y por la
situacién un tanto imprecisa, unido a su normal escaso valor pecuniario».

51 No sucede lo mismo, en cambio, en relacién con la determinacion de los concretos supuestos susceptibles
de ser calificados como liberalidades de uso. En este sentido, especialmente controvertida resulta la
inclusion en la referida categoria de la limosna y de la propina; para un examen de los distintos
posicionamientos doctrinales al respecto vid. Rogel Vide (2011: 39-46 y 50-59, respectivamente) vy,
asimismo, en lo que atafie a la propina, Cobacho Gomez (2017: 1.118-1.123).

52 En contra del caracter social y no juridico del uso generador de las liberalidades de uso, se pronuncia, en
cambio, Rogel Vide (2011: 33-37). A juicio del citado autor «[juridica, en efecto y en mi opinion, ha de
ser la liberalidad de uso contemplada por el Derecho y regulada por él, aparejandole efectos distintos de
los arbitrados para las donaciones [...]» (2011: 34).

53 Albaladejo (1986: 5). Y ello — contintia sefialando el citado autor (op. et loc. cit.) — «hasta el extremo de
incluso practicarlo aun cuando intimamente desagrade al que lo lleva a efecto, que obra contra su deseo
personal, inicamente refrenado para no dar lugar al choque de su verdadero gusto con la conducta corriente
en el caso, como quien da propina maldiciendo por dentro por tener que hacerlo, o bien quien hace un
regalo de boda a regafiadientes, por no quedar mal y preguntandose por qué no se habran olvidado de él».
Con todo, ello no obsta para entender, de acuerdo con Riera Aisa (1953: 213), que, a pesar del uso, el acto,
sigue siendo espontaneo en la medida en que «[E]l autor no se ve constrefiido a obrar» y sabe, a pesar de
ser consciente también de «que las normas de la mutua convivencia parecen exigirle esa accién», que
«ninguna sancion civil le esperaba si no cumple».

% Lacruz (2009: 103 y 104).
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en las que no falta el animo de enriquecimiento propio de la donacidn; cuestion distinta
es que el uso del que traen causa determine su no sujecion a muchas de las reglas
restrictivas de las donaciones™.

Por su parte, Diez-Picazo subraya la idea de que «el uso social sera la fuente de
regulacion de la liberalidad» y pone de relieve que «[E]s un hecho que muchas veces el
enriquecimiento del donatario y el correlativo empobrecimiento del donante obedece al
cumplimiento de normas que imponen los usos sociales»°®.

En la denominada jurisprudencia menor es posible también hallar un fiel reflejo
de la caracterizacion de las liberalidades de uso expuesta supra. Asi, a titulo de ejemplo,
en la SAP de Madrid (Secc. 28.%) nim. 316/2012, de 26 de octubre, en la que — en el
marco del ejercicio de una accidn rescisoria concursal — se enjuicia la consideracion como
liberalidad de uso de unas disposiciones a titulo gratuito efectuadas por la concursada a
favor de una fundacion, el Tribunal declara expresamente lo siguiente:

«[...] es esencial a la liberalidad de uso que el acto de disposicion que esta

entrafia obedezca a una norma social, de modo que el disponente actle

compelido para dar cumplimiento a la misma y acomodar su conducta a la
normalidad en las relaciones personales y comerciales. Como sefala la
doctrina, el disponente en estos casos no actla de forma absolutamente
libérrima, sino que su proceder viene determinado por la existencia de un

uso social o costumbre, llegandose a subrayar que es la voluntad de

adecuacion a tales imperativos, y no el animus donandi, lo que constituye la

causa del acto de disposicion»®’.

Asi las cosas, para determinar la existencia de una liberalidad de uso habréa que

contrastar el acto en cuestion con los usos sociales vigentes en el lugar en el que aquel se

55 Cfr. Lacruz (2009: 104). Se explica, de este modo, el empleo por parte del autor de términos como
«donante» y «donacién», con cuya utilizacion en sede de liberalidades de uso se manifiesta disconforme,
en cambio, Rogel Vide (2011: 27, n. 42).

% Diez-Picazo y Gullén (2015: 90).

5" ECLI:ES:APM:2012:17892. En idéntico sentido, la SAP de Granada (Secc. 5.2 niim. 22/2012, de 20 de
enero (ECLI:ES:APGR:2012:5), en relacion con la calificacién como liberalidades de uso ex art. 1378 CC
del dinero remitido por el demandado durante una década a su familia en Nigeria sin conocimiento de su
cényuge, declara que «[S]egun la doctrina méas autorizada, por liberalidades de uso deben entenderse
aquellas que obedecen a imperativos sociales, de tal manera que no se realizan con total libertad sino en
cierto modo coaccionados por normas no juridicas. No se trata de liberalidades realizadas en interés
econémico de la familia, sino en interés social, a fin de que esta no pierda consideracién entre los que
forman el ambito social en que se inserta, esto es, para que la familia no sea tildada de insolidaria o
cicatera».
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lleve a cabo®®. Y en este contexto pocas dudas suscita la subsuncion en los parametros
indicados del uso ampliamente arraigado en Espafia consistente en la entrega o
intercambio de décimos o participaciones de loteria entre compafieros, amigos y
familiares en las fechas previas al sorteo de Navidad.

Especialmente significativo en este sentido resulta lo declarado por la AP de
Almeria (Secc. 1.2) en su sentencia nim. 155/2014, de 25 de junio®. En el supuesto
resuelto por la referida Audiencia se cuestionaba la consideracion que debia tener la
entrega de un cupon de la ONCE a una persona que lo habia recibido como regalo; en
particular, en lo que aqui resulta de interés, si se trataba de una donacion modal o de un
acto de liberalidad basado en un uso social y no en un animus donandi. En relacion con
la controversia planteada la Audiencia sentencié que no resultaba aplicable al regalo del
cupdn en cuestion la calificacion de liberalidad de uso; sin embargo, lo relevante es el
motivo concreto aducido por el érgano juzgador para descartar la referida calificacion: el
contexto en el que se ha efectuado el regalo, el hecho de que no mediase «un acto social
que justificase dicha liberalidad, como seria [...] unas fechas navidefas, etc.».

Asi pues, de entrada, a tenor de lo expuesto, nada obstaria a considerar las
ganancias que traen causa de la entrega o intercambio de décimos de loteria para el sorteo
de Navidad -y otros andlogos — como una liberalidad de uso.

Sin embargo, hay una segunda nota definitoria de las liberalidades de uso: su
modicidad; y es que la liberalidad — en lo que al quantum se refiere — ha de ser moderada,
limitada, escasa®®. Mas, como enfatiza Rogel Vide, «[N]ada de modicidad absoluta»®!; y
ello en el sentido de que para la determinacion del caracter modico de la atribucion

deberan tomarse en consideracion criterios tales como: «la situacion econémica de una

% En el marco de las coordenadas expuestas, la AP de Granada — en la ya referida sentencia nim. 22/2012,
de 20 de enero (ECLI:ES:APGR:2012:5 — estima como uso generador de la liberalidad el hecho de que sea
comun y usual «en el &mbito familiar que los residentes en Espafia remitan a sus familiares en el extranjero
sumas de dinero para atender su subsistencia 0 mejorarla, cuanto mas que no puede desconocerse el ambito
material de la familia en tales paises, que excede de la familia nuclear de nuestro entorno»; asimismo, el
Tribunal toma en consideracion para sostener la validez juridica como liberalidades de uso de las remisiones
de efectivo objeto de la litis «el lazo familiar consanguineo o afin [que] impone unas obligaciones no
juridicas pero de tipo moral — de alto contenido ético [...]».

% ECLI:ES:APAL:2014:879.

%0 Como sefiala Lacruz (2009: 103), «[L]a donacion usual suele ser de mddica cuantia, pues el uso no llega
a exigir una esplendidez tal que suponga una seria disminucion de la propia fortuna [...]».

61 (2011: 94-96). De igual modo, en la ya mencionada SAP de Madrid (Secc. 28.%), nim. 316/2012, de 26
de octubre (ECLI:ES:APM:2012:17892), se hace hincapié en que, «en sede de teoria general, la
significacién econdmica de lo que constituye el objeto de una liberalidad de uso es un factor en cierto grado
relativo [...]».
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persona o familia»%?; «la posicion econdmica del disponente»®?; o el propio concepto de
familia, el objeto y fin de la liberalidad, el lugar en que se lleve a cabo, su cuantia y demas
circunstancias que puedan justificarla®. En otros términos, para dilucidar si se esta en
presencia de una liberalidad de uso resultara imprescindible analizar las circunstancias
concretas en las que la atribucion se realice®®.

En el contexto descrito, del examen de la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales cabria entresacar que no tienen la consideracion de liberalidad de uso una
atribucion de 80.000,00 € realizada unilateralmente por uno de los cdnyuges — constante
la sociedad de gananciales — a favor de una hija sin consentimiento del otro conyuge ex
articulo 1378 CC®; ni el usufructo de sendos bienes inmuebles que se valoran,
respectivamente en 300.000,00 € y 350.000,00 €, a pesar de que la beneficiaria pudiera
padecer una enfermedad degenerativa o0 que la madre pretendiera equilibrar una
disposicion de su patrimonio de modo igualitario entre sus dos hijos®’; ni el importe de
940.260 € transferidos a titulo gratuito — de manera reiterada, habitual y prolongada en el
tiempo —a favor de una fundacion®®; ni, en fin, una suma que excede del millon de pesetas,
empleada por uno de los conyuges, sin conocimiento del otro, para adquirir valores

mediante la intermediacién de una entidad financiera®®. Por el contrario, como se ha

62 SSAP de las Islas Baleares (Secc. 5.2) nim. 32/2013, de 29 de enero (ECLI:ES:API1B:2013:189) y n(m.
117/2013, de 25 de marzo (ECLI:ES:APIB:2013:641).

63 SAP de Madrid (Secc. 28.%), nim. 316/2012, de 26 de octubre (ECLI:ES:APM:2012:17892).

64 SAP de Granada (Secc. 5.2) nim. 22/2012, de 20 de enero (ECLI:ES:APGR:2012:5).

& Asi lo entiende también Albiez Dohrmann (2013: 4.178), para quien, en particular y en linea con lo
manifestado supra, deberian tomarse en cuenta criterios econémicos tales como «el esfuerzo econémico
que tiene que hacer el que da un bien a otro, el valor econémico del bien y el estatus economico del
beneficiado». Con todo, como advierte el citado autor (op. et loc. cit.) «[H]abra que estar también a la
voluntad de quien realiza actos de liberalidad, que puede determinar que la entrega se haga, con
independencia del valor econémico del bien, en concepto de donacién».

% SAP de Vizcaya (Secc. 4.2) nim. 429/2013, de 9 de julio (ECLI:ES:APBI:2013:2314). En el supuesto
resuelto por la Audiencia, se impugnaba por la apelante-demandada — en el marco de la liquidacién de la
sociedad de gananciales — la omision en el activo de una partida consistente en la suma de 80.885,14 € —
resultantes de la venta de 2.000 acciones de Repsol y 3.000 de Endesa -y que, segun el conyuge apelado-
impugnante, fue donada a una hija coman.

67 SSAP de las Islas Baleares (Secc. 5.%) nim. 32/2013, de 29 de enero (ECLI:ES:AP1B:2013:189) y nim.
117/2013, de 25 de marzo (ECLI:ES:APIB:2013:641). En ambos casos, al amparo del entonces vigente
articulo 71 LC, la Audiencia confirma la rescision de las donaciones universales que la concursada, al
amparo del entonces también vigente articulo 8 de la Compilacién de Derecho civil de Baleares, realizé a
favor de sus hijos.

8 SAP de Madrid (Secc. 28.2), nim. 316/2012, de 26 de octubre (ECLI:ES:APM:2012:17892). En concreto,
la litis tenia por objeto, de conformidad con el articulo 71.2 LC en ese momento aplicable, la reintegracion
de las sumas, por el importe indicado supra, de las que la concursada habia dispuesto a titulo gratuito a
favor de la demandada durante los dos afios inmediatamente anteriores a la fecha de declaracion del
concurso. A este respecto, la Audiencia, asumiendo la valoracion del juzgador de instancia, considera que
tales actos de disposicion no serian catalogables como mera liberalidad de uso.

69 SAP de Las Palmas (Secc. 3.2) nim. 211/1999, de 20 de mayo (ECLI:ES:APGC:1999:1363). En esta
ocasion la Audiencia Provincial se pronuncia sobre la no inclusién en la liquidacién de la sociedad de
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tenido ocasion de sefialar, si se ha reputado como liberalidad de uso la suma de 37.175,36
€ de la que dispuso unilateralmente una persona, durante el periodo comprendido entre
1999 y 2009 y sin conocimiento de su conyuge, para hacer llegar esa cantidad a su familia
en Nigeria®.

Asi las cosas, circunscribiendo las consideraciones precedentes acerca de la
modicidad al supuesto objeto de estudio, cabe observar que, en linea de principio, no
habria obstaculos para reputar la atribucion del décimo de loteria en el contexto del sorteo
de Navidad como una liberalidad de uso. Y ello con fundamento en el objeto mismo del
acto de liberalidad — el décimo en cuanto titulo al portador atipico con un valor nominal
de escasa cuantia — y a su contenido en el momento en que se realiza dicho acto — una
mera expectativa de derecho a hacer propia una eventual ganancia en caso de resultar
premiado el billete —.

Una vez admitida la posibilidad de reputar como liberalidad de uso el premio
obtenido en el sorteo de la loteria de Navidad — y otros analogos —, cabria preguntarse por
las consecuencias de esta calificacion juridica. Desde el punto de vista de la naturaleza
ganancial o privativa de las ganancias, la cuestion no debe suscitar controversias; en la
medida en que el beneficiario de la liberalidad de uso fuese uno sélo de los conyuges, las
ganancias — al igual que sucede, ex articulo 1346, 2.° CC — se reputarian como bienes
privativos.

Ahora bien, la cuestion debe ser analizada también desde la perspectiva del acto
de liberalidad en si mismo considerado y no de su resultado. En este sentido, cabe ya
adelantar que la configuracion del supuesto especifico aqui examinado no lleva aparejado
un tratamiento juridico singular en relacion con la hipétesis general en la que la entrega
del décimo de la loteria a uno de los conyuges obedece a una voluntad extrafia, que toma
en consideracion a uno solo de dichos cényuges — o0 a los dos, pero de manera desigual
ex articulo 1353 CC.

Sin embargo, conviene resaltar que es en este ambito donde se pondria de
manifiesto la singularidad de la liberalidad de uso frente a la donacién. En efecto, como
sefiala Albaladejo «aunque la liberalidad de uso de que se trate tuviese el aspecto externo

de una donacion o se practicase similarmente a como se realiza ésta, verdaderamente la

gananciales de la suma empleada por uno de los conyuges en la adquisicion de determinados valores, de
los que, pese a no aportar dinero alguno, figura como cotitular un hijo comin, razén por la cual el Tribunal
se plantea conforme al articulo 1378 CC -y descarta — la existencia de una liberalidad de uso.

0 SAP de Granada (Secc. 5.2) nim. 22/2012, de 20 de enero (ECLI:ES:APGR:2012:5).
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ley ni la juzga como tal — se entiende en tanto en cuanto se ajuste al uso — ni le son
aplicables sus reglas»’t. Como dice Diez-Picazo, «[PJugnaria con la conciencia social el
sometimiento rigido [de las liberalidades de uso] a las normas legales de la donacion»"?;
mas ello, teniendo presente que «nada aconseja que queden excluidas de las reglas de las
donaciones, si se hacen en fraude de los derechos de los acreedores o legitimarios». De
todas formas, tratandose la liberalidad de uso de la entrega o intercambio de un décimo
de loteria — del sorteo extraordinario de Navidad u otro anélogo —, cabe ya advertir que la
posibilidad de que dicho fraude se produzca, dada la expectativa incorporada al titulo y

la aleatoriedad que concurre en el sorteo, resulta dificilmente concebible.
V. CONCLUSIONES

Del anélisis efectuado en el presente trabajo cabria destacar las siguientes

conclusiones:

i. De conformidad con la regla general contenida en el articulo 1351 CC las
ganancias obtenidas personalmente en el juego por cualquiera de los conyuges —
constante la sociedad de gananciales — tendran la consideracién de bienes
gananciales. Y ello con independencia de la naturaleza ganancial o privativa del
bien empleado en la obtencion de la ganancia, pues en esta sede no opera el
principio de subrogacion real.

ii. El articulo 1351 CC ha de cohonestarse con los articulos 1346, 2.° y 1353 del
mismo Cuerpo legal. De este modo, cuando el décimo de la loteria del que deriva
el premio ha sido atribuido a uno so6lo de los conyuges — 0 a ambos con especial
designacion de partes — las ganancias conseguidas en dicho juego tendran
naturaleza privativa. Por otra parte, debe significarse que se trata de una atribucion
patrimonial sui generis y no de una donacion en sentido estricto por cuanto no
conlleva un empobrecimiento efectivo del donante; de ahi que no le resulten de
aplicacién directa las normas de la donacién, especialmente las atinentes a la
revocacion.

iii. Con caracter especifico, la entrega o intercambio entre compafieros, amigos y

familiares de décimos de loteria para el sorteo de Navidad — u otros analogos —

1 Albaladejo (1986: 6). Asi se indica, expresamente, en el articulo 451-1, 3, de la Propuesta de Codigo
civil de la APDC, a cuyo tenor: «No quedan sometidas al régimen de este Titulo [“De la donacion”] los
regalos de costumbre y las liberalidades de uso».

2 Diez-Picazo y Gullén (2015: 90).

73 Diez-Picazo (1995: 331).
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tendran la consideracion de liberalidad de uso, toda vez que la liberalidad en
cuestion, por una parte, trae causa del referido uso y, por otra, porque, atendiendo
a su objeto — el décimo en cuanto titulo al portador de escasa cuantia —y contenido
— la mera expectativa del derecho a hacer propio el hipotético premio —, se
cumplira siempre el requisito exigido en orden a su modicidad. En consecuencia,
si el destinatario de la atribucion fuese uno sélo de los cényuges — o los dos, pero
de manera desigual — las ganancias que en su caso se deriven de dicha liberalidad
deberdn reputarse privativas. En este sentido, desde el punto de vista de su
tratamiento juridico, no cabe apreciar singularidad alguna respecto de los
supuestos contemplados en el articulo 1346, 2.°, CC; mas la singularidad de la

liberalidad de uso se evidencia en comparacion con el régimen de la donacién.
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Resumen

El trabajo aborda el dilema juridico que plantea el nuevo paradigma de la medicina
personalizada, cuyo desarrollo requiere disponer de ingentes cantidades de datos de salud,
sin merma de su proteccién como derechos especialmente sensibles conforme al RGPD
y de laLOPDPGDD. Se analiza de forma critica el vigente marco normativo, fragmentado
y deficiente, en lo que respecta al uso secundario de los datos de salud para fines de
investigacion, que culmina en el RPD vy trata de conciliar los intereses en conflicto
regulando como bases legitimadoras el consentimiento y otras fundamentadas en el
interés social o general. Entre otras soluciones, se propone el refuerzo de los mecanismos
de garantia para los derechos del titular y el interesado (singularmente: anonimizacion y
seudonimizacion), a fin de evitar o minimizar en lo posible la materializacion de riesgos
para los derechos individuales de las personas.

Palabras clave
Datos de salud, medicina personalizada, uso secundario de datos para investigacion

Abstract

The paper analyzes the legal dilemma derived from the new paradigm of personalized
medicine, whose development requires having enormous health data, without prejudice
to their protection as particularly sensitive personal rights to which the regulation of the
GDPR and the LOPDPGDD applies. The current regulatory framework, fragmented and
deficient, which culminates in the DPO, is critically analyzed, with regard to the
secondary use of health data for research purposes, which tries to reconcile individual
rights and scientific progress by regulating consent and others such as the social or general

1Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion "Contratacion de Servicios de Telemedicina:
Actualidad y  Desafios  Juridicos" (TED2021-129472B-00/MICINN)  financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033 y por la Union Europea Next Generation EU/PRTR del que la autora
es Investigadora Principal.
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interest as principles of legitimation of data processing. It is proposed to strengthen the
guarantee for the rights of the owner and user of personal health data.

Key-words
Health data, personalized medicine, secondary use of data for research purposes
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I. INTRODUCCION. TECNOLOGIA Y (R)EVOLUCION DE LA SALUD:
SALUD DIGITAL Y MEDICINA PERSONALIZADA

El proceso de digitalizacion y desarrollo tecnolégico en que nos hallamos inmersos
estd dando lugar a cambios profundos que, entre otros ambitos, afectan radicalmente a los
tradicionales sistemas de organizacion y prestacion de servicios de salud. Pueden
distinguirse en este punto dos niveles de desarrollo que configuran sistemas

diferenciados: el primero, que cronolégicamente se inicia en las ultimas décadas del
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pasado siglo con las primeras aplicaciones civiles de la informatica, experimenta un punto
de inflexion y rapido avance como consecuencia de la crisis sanitaria de la COVID19 y
actualmente evoluciona a ritmo exponencial por mor del desarrollo tecnoldgico y de la
Inteligencia Artificial.

La telemedicina o instrumentacion tecnolégica en la prestacion de servicios médicos
(en sus modalidades de teleconsulta, televigilancia, telediagndstico, medicina quirdrgica
de precision e interconsulta facultativa) ha venido para quedarse, transformando no sélo
el aspecto juridico negocial (prestacion de servicios) sino, sobre todo, la relacion médico-
paciente, modalizando la “lex artis” de aquél y reforzando el rol proactivo del paciente
mas alla de su autonomia ex arts. 2.2, 4 y 8 de la Ley Béasica Regladora de la Autonomia
del Paciente (en adelante, LBRAP).

Por otro lado, el denominado sistema de medicina personalizada, individualizada o de
precision (en adelante, MedPer), cuyas bases se estan asentando con los avances en el
campo de la gendmica, supone todo un cambio de paradigma que va a transformar de raiz
el tradicional modelo de prestacion sanitaria, alterando los principios y reglas juridicas,
éticas y bioéticas que constituyen su marco regulatorio.

El presente trabajo se centra en este ultimo, en particular en la medicina predictiva, y
pretende dar cuenta de algunas cuestiones derivadas de tales cambios en los sistemas de
salud digital, partiendo de la premisa, incuestionable, de que su avance, que requiere el
tratamiento de ingentes cantidades de data, no es posible con los tradicionales marcos
regulatorios (al menos en su configuracion actual), a la vista del conflicto dilematico entre
derechos individuales (proteccion de datos personales) e interés social o colectivo. Como
se vera, ello afecta a la regulacién de las bases legitimadoras del tratamiento de datos: el
consentimiento del interesado, que segun la letra de las normas juridicas aplicables, sigue
siendo principio axial (por hundir raices en la consideracion del derecho a la proteccién
de datos como inherente a la dignidad personal), en la practica deja de ser regla general
con la consagracién de una decena de vias de habilitacion diferentes.

En particular, tras exponer las premisas, caracteristicas e implicaciones, médicas y
juridicas de este nuevo modelo, se abordara el actual marco regulador del uso y

tratamiento de los datos personales, y en particular, el referente al uso secundario de los
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datos de salud, especialmente sensibles?, para fines de investigacion cientifica. Como
decimos, sin datos no es posible el avance médico bajo este modelo: habrd que ver
entonces coOmo se recaban (mediante cesién altruista de su titular o, en su caso, a través
de una remuneracion-.), y como y con qué mecanismos de garantia para los derechos del
titular y el interesado se procede a su tratamiento masivo (anonimizacion,
seudonimizacion, etc.), a fin de derivar de ellos conclusiones que permitan sentar
hipétesis y conclusiones de validez cientifica.

La MedPer pretende optimizar la respuesta médica adaptando de forma singularizada
las medidas de prevencion, diagndéstico, terapia y rehabilitacion a pacientes, que se
aplican en atencion a sus caracteristicas individuales, Gnicas e irrepetibles®.Dentro de ella,
la “medicina predictiva” implica la posibilidad de predecir la probabilidad de padecer
enfermedades instaurdndose medidas preventivas de la enfermedad o dirigidas a
disminuir su impacto en el paciente. Configura un nuevo paradigma y un nuevo
ecosistema de salud, fundamentado en tres premisas:

Primera. La atencion individualizada, preventiva y participativa, basada en las
necesidades, posibilidades y expectativas singulares de salud y bienestar cada persona
antes y durante la enfermedad®. La medicina centrada en el paciente postula la necesidad

de enfatizar la atencion individual del ser humano con un enfoque holistico, no

2 Como se vera, el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, de proteccion de datos (RGPD),
prohibe el tratamiento de las que denomina “categorias especiales de datos personales” como los datos de
salud (art. 9.1), prohibicién que, no obstante, admite algunas excepciones. Asi, el apartado g) del nim. 1
del mismo precepto autoriza el tratamiento cuando sea “necesario por razones de un interés publico
esencial, sobre la base del Derecho de la Union o de los Estados miembros, que debe ser proporcional al
objetivo perseguido, respetar en lo esencial el derecho a la proteccion de datos y establecer medidas
adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos fundamentales del interesado”. Y el
apartado a) “en el supuesto de que el interesado hubiera dado su consentimiento explicito para ello”, si
bien esta excepcidn puede enervarse “cuando el Derecho de la Unidn o de los Estados miembros establezca
que la prohibicion mencionada en el apartado 1 no puede ser levantada por el interesado”.

Por su parte, el art. 9 LOPDGDD dispone en su nam. 2 que ““Los tratamientos de datos contemplados en
las letras g), h) e i) del art. 9.2 RGPD fundados en el Derecho espafiol deberan estar amparados en una
norma con rango de ley, que podra establecer requisitos adicionales relativos a su seguridad y
confidencialidad. En particular, dicha norma podra amparar el tratamiento de datos en el &mbito de la
salud cuando asi lo exija la gestion de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social, publica y
privada, o la ejecucion de un contrato de seguro del que el afectado sea parte™.

3Como afirma en un reciente trabajo Ochoa Zamarro (2023), el futuro de la MedPer encaja en los sistemas
de "big data", teniendo en cuenta modelos predictivos compuestos por maltiples variantes, expresion de
genes y factores ambientales, de modo que, analizando los genes de una persona a través de "macro-datos",
se puede aplicar de forma individual una medicina preventiva mucho mas eficaz con un disefio de
tratamientos “a la carta”, adaptados a cada paciente individual. La clasificacion de los pacientes permite
identificar en cada persona su susceptibilidad de padecer una enfermedad; el prondstico, si estad enferma, y
la posible respuesta al tratamiento. Para ello, cienciay la tecnologia ofrecen hoy herramientas muy potentes:
la historia clinica electronica (HCE o HCD) e interoperable, los datos epidemioldgicos, los analisis de
imagen  (v.gr, resonancias, radiografias) y, ante todo, los datos genémicos. Vid.
https://www.genome.gov/es/genetics-glossary/Medicina-personalizada

4Vid. Alonso Sanchez (2024: 333-334).
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fragmentado, en todas sus dimensiones anatomo-clinicas y bio-psicosociales, no dejando
que la influencia tecnoldgica y la super especializacion impidan una vision integral del
paciente®.

Segunda. La redefinicion de la autonomia de un paciente al que se asigna un rol
proactivo que refuerza su posicion central® en un nuevo y mas complejo ecosistema de e-
Health.

Y, tercera, la importancia que adquieren en este &mbito los datos personales: la
maxima segun la cual “informacion es poder” alcanza su mas alta expresion en el actual
escenario de la MedPer’. El presente trabajo se centra en esta Gltima dimension v, al hilo
de la exposicion y comentarios de las sucesivas normas europeas que encuadran el
conocido como “Espacio Europeo de Datos Sanitarios” (EEDS o EHDS), reflexiona sobre
el conflicto dilematico que el nuevo escenario plantea entre la salvaguarda de los datos

relativos a la salud como derecho de la persona 8 dotado de las garantias del RGPD vy el

SLa medicina centrada en la persona debe tener en cuenta los objetivos, los valores, las creencias y las
preferencias de los pacientes, lo cual requiere una amplia y eficiente comunicacién médico-paciente para
asegurar una participacion real en las decisiones médicas que afectan directamente a éste (Rodriguez y
Ramirez, 2022).

6 Mas alla del principio de la autodeterminacion en la adopcidn de sus propias decisiones de salud a través
del consentimiento informado, consagrado en el Convenio de Oviedo (1997) y en el art. 8 LBRAP (2022),
el nuevo paradigma erige al paciente en actor o protagonista activo, reforzando su funcién de control y
autorresponsabilidad. Responsabilidad que no se extiende s6lo a las consecuencias, efectos y riesgos
inherentes a una intervencién clinica informada y consentida que le afecta personalmente, sino que,
apoyado en los avances tecnologicos, le compele a tomar el “control de mando” de sus procesos de salud
(v.gr. mediante monitorizacion de sus propias variables de salud, o siendo agente activo en el proceso de
transferencia de datos entre organismos y empresas con fines de investigacion o avance biomédico y
biofarmecéutico). Vid. Rodriguez y Ramirez (2014: 349).

Al despliegue de esta medicina predictiva, preventiva, personalizada y participativa contribuyen, como
decimos, los recientes avances experimentados en el ambito de la genética y las nuevas tecnologias digitales
y el uso de la 1A, que hacen posible detectar precozmente ciertas anomalias genéticas o la predisposicién a
padecerlas por parte de una persona, su familia o su descendencia Se habla asi de prediccidn, en el sentido
de posibilidad de deteccidn precoz de enfermedades genéticas cuando todavia son pre-sintomaticas; de
prevencidn, en el sentido de cambiar la dindmica de “curacion del enfermo” por la de “prevencion de
enfermedades” y de la posibilidad de disefiar tratamientos personalizados adaptados a las particularidades
genéticas y moleculares de cada paciente; y de medicina participativa, en el contexto de un modelo que
destaca el protagonismo activo y el elemento colaborativo y cooperativo de los distintos agentes implicados
en el ecosistema de e-salud: pacientes, profesionales sanitarios, cuidadores y otros actores participes en el
proceso sanitario. El horizonte esperanzador que ofrecen los avances en esta materia se refiere a la
posibilidad de tratar la enfermedad detectada con mayor eficacia, impedir o al menos retrasar su aparicion,
o prevenir que puedan llegar a padecerla los hijos de la persona que se ha sometido a dichos analisis. Para
ello, se trabaja en la prescripcion individualizada de farmacos, la transferencia de células madre con el fin
de regenerar células o tejidos dafiados por el proceso natural de envejecimiento, enfermedades
degenerativas o traumatismos diversos; las técnicas de edicion genética con potencial para la mejora de la
prevencién, diagnostico y tratamiento de enfermedades, etc.

8La AEPD ha ordenado el 6 de marzo de 2024 y en el marco del procedimiento del art. 66.1 RGPD la
adopcidn de una medida cautelar contra la empresa “Tools for Humanity Corporation” para que cese en la
recogida y tratamiento de datos personales en Espafia en el marco de su proyecto “Worldcoin” y proceda a
bloquear los ya recopilados, ante la recepcion de reclamaciones denunciando informacion insuficiente,
captacion de datos de menores o la irrevocabilidad del consentimiento prestado.
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interés social que se satisface a través del avance cientifico-médico®, imposible hoy dia,
en un contexto que supera las fronteras nacionales, sin contar con tales datos y metadatos
interoperables.

En el actual nivel de desarrollo tecnoldgico, el avance de la ciencia médica, en
particular la genomica, requiere disponer de abundante informacion (datos®, en
definitiva) para analizar la predisposicion de ciertos individuos a contraer, en funcion de
ciertas variables controlables, enfermedades predecibles e inevitables. La Unién
Europeal!parece haber tomado partido en el referido conflicto de intereses con la reciente
aprobacion del RPD, en el sentido que se expondra mas adelante. Ciertamente el dato
revierte a la persona a la que se refiere a través de un proceso circular que trasciende el
marco relacional clasico con el profesional médico, circunscrito a coordenadas espacio-
temporales lineales y fundamentado en el trinomio “informacion asistencial-
consentimiento (CI)- intervencion clinica”. El esquema conceptual de la relacion juridica
basada en la mutua satisfaccion de intereses de las partes a través del contrato de
arrendamiento de servicios médicos de naturaleza sinalagmatica (reciprocidad de
prestaciones) resulta insuficiente si lo trasladamos a la relacion juridica médico- paciente
en un paradigma, el de la MedPer!?, sustentado en principios de solidaridad intra-

generacional.

°La secuenciacion de los datos genéticos registrados legalmente en registros, ficheros o bancos de datos
permite el desarrollo de funciones de investigacion y clinicas en el estudio y tratamiento de distintos tipos
de cancer, enfermedades neurodegenerativas y enfermedades raras, principalmente, siendo un pilar de la
MedPer pero también de la investigacion farmacolégica. Los progresos en el conocimiento del genoma
humano favorecen el desarrollo y la transformacién de la medicina, basada en este nuevo enfoque
predictivo, preventivo y de intervencién y tratamiento personalizado en las singularidades de cada paciente.
10 La MedPer se vale de la tecnologia de recoleccion y tratamiento masivo de datos (“big data™) para
prevenir enfermedades y patologias, anticiparse a ellas y adoptar tratamientos médicos y farmacoldgicos
personalizados, adaptados “a la carta” o como “traje a medida” de las caracteristicas y circunstancias de
cada paciente. Alejandose del enfoque anclado de forma generalista, estatica y reactiva en la enfermedad o
patologia manifestada, las necesidades del paciente singular se exploran desde un enfoque preventivo y
predictivo que toma como fuente de valor a la propia persona y, en particular, a la informacioén contenida
en sus “health data™.

11 Ante esta situacion, la UE se encuentra en una dificil encrucijada a la hora de lograr un equilibro que
concilie la proteccion de derechos individuales de caracter fundamental, como los datos personales y el
mantenimiento de su posicion competitiva a nivel global a través del avance cientifico y tecnologico.

12 Este nuevo paradigma viene a alterar, al menos parcialmente, los esquemas tradicionales sobre los que
se sustenta la relacion médico-paciente desde el paradigma de autonomia personal que late en el Convenio
de Oviedo y en la LBRAP. La investigacion basica debe ir de la mano con la investigacion aplicada:
adquiere relevancia la “medicina traslacional”, que pretende trasladar el conocimiento cientifico a la
aplicacion terapéutica (de especial relevancia en el caso de enfermedades oncolégicas) y a la medicina
preventiva. Al “derecho a saber” del paciente de forma veraz, exhaustiva y comprensible acerca de los
extremos mencionados de cualquier acto o intervencion médica afectante a su vida o salud (v.gr, la
aplicacion o no de un tratamiento de quimioterapia o radioterapia para la cura de un tumor cancerigeno), le
va a sustituir el derecho del paciente (y consecutivo deber del profesional médico) a recibir un consejo
genético individualizado basado en el analisis de mutaciones hereditarias, asi como al diagnostico
individualizado desde el punto de vista patolégico y molecular que ayude al conocimiento de los factores-
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El avance de este modelo de salud requiere principios de justicia y solidaridad
colectiva capaces de convivir con normas garantistas de derechos individuales de las
personas'®: el paciente no podra ya satisfacer sus “intereses” (a la prevencion, diagnostico
de enfermedades, mantenimiento y recuperacion de su salud fisica y mental y
favorecimiento de su bienestar) a traves del uso de sus propios datos, sino mediante la
utilizacion, y sobre todo reutilizacion, de los de otras personas que integran la comunidad
social. Recibira, acaso, beneficios para si que satisfagan sus intereses y necesidades en la
medida en que estos otros portadores de data, anonimos y probablemente lejanos espacial
y temporalmente, hayan también adoptado decisiones de naturaleza y alcance individual
pero con trascendencia social o colectiva: la cesion altruista (o incluso onerosa) de sus
datos de salud, a la que se refieren las normas que comentaremos, en beneficio del avance
cientifico y de la investigacion médica, especialmente en el campo genémico.

En esta linea se encaminan los esfuerzos de la UE con la instauracion del EEDS.
También es éste el espiritu que late, con un trasfondo mas economicista que humanista,
bajo el reciente Reglamento (UE) 2023/2854 de 13 de diciembre de 2023 (Reglamento
de Datos, “Ley de Datos” o “Data Act”, en adelante RDP): una Europa temerosa de
quedar rezagada frente a sus competidores en desarrollo cientifico, tecnoldgico y
economico. A nuestro juicio, la reflexion ética y la juridica resultan indispensables a la
hora de dotar a este nuevo ecosistema de marcos regulatorios y de gobernanza seguros,
transparentes, confiables, justos y equitativos, especialmente en lo que respecta a la
proteccion frente a posibles riesgos y tutela de situaciones de vulnerabilidad: brecha
digital, personas mayores, menores de edad y personas con discapacidad.

Como principios llamados a sustentar este nuevo tipo de “contrato social sanitario”,
ademas de las garantias de privacidad (que abordaremos a través del andlisis de las bases

de legitimacion del uso secundario de los datos de salud), los mecanismos de salvaguarda

prondstico de una enfermedad o patologia (cancer, enfermedades cardiovasculares, etc.) y los predictivos
individuales de cada persona en funcion de su genética, sus habitos alimenticios, pautas de suefio, ejercicio
fisico, e incluso contexto psicosocial y ambiental. Igualmente se singularizara el firmaco, su administracion
y dosis en funcién de cada paciente. La “lex artis” del nuevo profesional médico en el ecosistema de
MedPer va a acentuar el deber de informacion y la autonomia del paciente, pero sobre todo, el momento,
caracteres y alcance de dicha informacion: los juicios médicos preventivos y diagnoésticos habran de basarse
en las conclusiones obtenidas del tratamiento, mediante técnicas big data, de miles de millones de datos de
salud previamente obtenidos de otras personas que, probablemente, nos hayan precedido en el tiempo o se
encuentren geograficamente distantes.

13La cuestion que se plantea es cdmo conjugar categorias y principios de solidaridad transgeneracional,
trasunto de un novedoso “contrato social”, con las garantias individuales de proteccion de derechos
fundamentales de la persona, en un escenario en el que son indubitadas las ventajas pero igualmente los
riesgos del nuevo ecosistema: mercantilizacion, discriminacién social y sesgos, hackeos y otros ilicitos.
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de los derechos individuales** y la necesaria interoperabilidad entre sistemas pblicos y
los privados, serd imprescindible dotar al sistema de suficiente transparencia y de
mecanismos (sujetos al control democratico: ergo pablicos) de supervision y garantia del

cumplimiento de las normas y de adecuacion a fines.

I1. MARCO JURIDICO REGULADOR DEL TRATAMIENTO DE LOS DATOS
PERSONALES DE SALUD Y DATOS GENETICOS
I1.1. Panorama normativo: Derecho comunitario y espafiol

En una materia como la que nos ocupa, delicada y compleja, los estados miembros de
la UE han de atenerse al marco establecido por el legislador comunitario®®. La regulacion
de los datos personales, entre ellos los de salud, se ha dictado a golpe de necesidad (y de
las demandas, cuando no presiones, de grupos de interés), dando lugar a un panorama
normativo fragmentado y disperso que no favorece (al contrario) los fines que se
pretenden: un ecosistema armonizado que facilite la transmision de data salvaguardando
a la vez derechos fundamentales de los ciudadanos europeos en un entorno de confianza
y seguridad juridica. Se ha optado acertadamente por la técnica del reglamento, norma de
aplicacion general y directa a diferencia de las directivas: a la fecha, son cuatro los que
configuran el marco regulatorio de los datos personales en los 27 paises que integran hoy
la UE:

e ElReglamento (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 estos datos, que deroga la
Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos, en adelante RGPD)

establece en su C. 4 que “el tratamiento de datos personales®® debe estar concebido

14 Vid sobre este tema el reciente trabajo de Garcia-Blanch Sanz de Andino (2023: 15-41).

15 En el dmbito de los tratados fundacionales de la Union, el art. 39 TUE establece que “De conformidad
conelart. 16 y no obstantelo dispuesto en su apartado 2, el Consejo adoptara una decision que fije las
normas sobre proteccion de las personas fisicas respecto del tratamientode datos de caracter personal
por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el ambito de aplicacion del
presente capitulo, y sobre la libre circulacion de dichos datos. El respeto de dichas normas estard sometido
al control de autoridades independientes”. El art. 8 de la Carta de los Derechos fundamentales de laUnion Europea
(2012/C 326/02) dispone que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracterpersonal
que le conciernan. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre labase del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previstopor la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion. El
respeto de estas normas estard sujeto al control de una autoridad independiente”.

16 E| C. 26 RGPD dispone que los principios de la proteccion de datos deben aplicarse a toda la informacion
relativa a una persona fisica identificada o identificable. Los datos personales seudonimizados, que cabria
atribuir a una persona fisica mediante la utilizacion de informacion adicional, deben considerarse
informacion sobre una persona fisica identificable. Para determinar si existe una probabilidad razonable de
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para servir a la humanidad” y que el derecho a la proteccion de estos datos “no es
un derecho absoluto sino que debe considerarse en relacién con su funcién en la
sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos fundamentales, con arreglo al
principio de proporcionalidad”. Regula, como se vera, la prohibicion general de
tratamiento de categorias especiales de datos (como los de salud) sin el
consentimiento del interesado, asi como una enumeracién de las excepciones a esta
regla fundamentadas en finalidades de interés publico o social.

e El conocido como “Espacio Europeo de Datos Sanitarios” (EEDS o, por sus siglas
en inglés, EHDS) forma parte de la “estrategia de datos” contenida en la
Comunicacién de la Comision Europea COM(2020) 66 final, de 19 de febrero de
2020: normativamente, se concreta en la (aun “Propuesta” a la fecha de cierre de
este trabajo) de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Espacio
Europeo de Datos Sanitarios (EEDS o EHDS), de 3 de mayo de 2022%7. Su
aprobacion es inminente, a la vista del reciente acuerdo alcanzado por Consejo y
Parlamento Europeo el pasado 24 de marzo: como se vera, la norma pretende
mejorar el uso de los datos sanitarios, “petréleo de la nueva era”, para la
investigacion, lainnovacion y la elaboracion de politicas, al tiempo que proporcionar
a los ciudadanos europeos un mayor grado de control sobre el uso de sus propios
datos;

e En el mismo mes se aprueba el Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 30 de mayo de 2022, relativo a la gobernanza europea de datos
(Reglamento de Gobernanza de Datos 0 DGA)*®, en vigor en los estados desde el 24
de septiembre de 2023: la norma define los procesos y estructuras en orden a facilitar
el intercambio de datos (también los de salud para fines de investigacion) porparte

de empresas, particulares y organismos del sector publico;

que se utilicen medios para identificar a una persona fisica, deben tenerse en cuenta todos los factores
objetivos, como los costes y el tiempo necesarios para la identificacion, teniendo en cuenta tanto la
tecnologia disponible en el momento del tratamiento como los avances tecnolégicos.

17 La Propuesta de la Comision (“Proposal for a Regulation on the European Health Data Space” o
“EHDS”), de 3 de mayo de 2022: COM(2022) 197 final 2022/0140(COD) puede consultarse en el enlace:
https://www.consilium.europa.eu/media/70909/st07553-en24.pdf

El Consejo de la UE y el Parlamento Europeo han alcanzado recientemente (Bruselas, 18 de marzo de 2024)
un acuerdo provisional sobre el texto que contiene la propuesta de regulacion del Espacio Europeo de Datos
Sanitarios, que facilita el intercambio de los datos sanitarios y el acceso a los mismos a escala de la UE.
Disponible en el enlace: https://www.consilium.europa.eu/media/70909/st07553-en24.pdf

18 DOUE-L-2022-80835 n° 152, de 3 de junio de 2022. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L -
2022-80835
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e Finalmente, el reciente Reglamento (UE) 2023/2854 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2023 (conocido como Reglamento de Datos, “Ley
de datos” o “Data Act”, en adelante RDP)*°, contiene (seguin reza su titulo) “normas
armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion”, modificando el
Reglamento (UE) 2017/2394 y la Directiva (UE) 2020/1828. Como veremos, la
armonizacion normativa en la UE es, pese al tenor de las leyes, mero desideratum,
habida cuenta del maremagnum regulatorio de una materia en el que son frecuentes
las remisiones de unas normas a otras, abundan los conceptos indeterminados y
proliferan las excepciones basadas en los derechos internos de los estados.

Siguiendo con el marco regulatorio aplicable, en el ordenamiento espariol el art. 18
CE, tras garantizar el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (nim. 1), dispone que “la ley limitara el uso de la informética para garantizar el
derecho al honor y a la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos (num. 4)”. Actualmente, la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en
adelante LOPDPGDD), pretende adaptar el ordenamiento espafiol al RGPD y completar
sus disposiciones, regulando el derecho (fundamental) de las personas fisicas a la
proteccion de sus datos personales amparado constitucionalmente?®. En el ambito del
estado autondémico que es Espafia, las CCAA ostentan competencias de desarrollo
normativo y ejecucion de este derecho en su ambito de actividad, debiendo contribuir a
su salvaguarda a través de las correspondientes autoridades.

Como se vera, en relacion con el tratamiento de categorias especiales de datos como
son los de salud y los gendmicos, y tras establecer el art. 9.1 de la ley la regla general de
prohibicion del tratamiento de datos cuya finalidad principal sea identificar la ideologia,
afiliacion sindical, religion, orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico de las
personas, el num. 2 consagra el principio de reserva de ley para su habilitacion en los
supuestos previstos en el RGPD. El apartado 2 de su Disposicion Adicional

Decimoséptima introduce previsiones dirigidas a garantizar el desarrollo de la

19 DOUE-L-2023-81895 n° 2854, de 22 de diciembre de 2023. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-81895

20 La STC 292/2000, de 30 de noviembre, lo considera como un derecho auténomo e independiente que
consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para
decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles puede este
tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesion o uso.
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investigacion en materia de salud, en particular la biomédica, ponderando los beneficios
gue la misma aporta a la sociedad con las debidas garantias de derechos fundamentales
gue dimanan de la dignidad humana (art. 10 CE), entre ellos, la proteccion de los datos
personales (art. 18. 4 CE). La proteccidén de los datos de salud de las personas se enmarca
dentro de los derechos fundamentales de nueva generacion como un derecho auténomo,
no derivado, con perfiles propios. La prohibicién general de su tratamiento se explica por
su caracter especialmente sensible: la informacion de la salud fisica o psiquica de la
persona es, ademas de intima, susceptible de ser utilizada para fines y usos ilegitimos
poniendo en peligro la discriminacion de personas y colectivos.

La informacion genética comparte este caracter sensible pero incluso va mas allé: los
datos genéticos?! revelan informacion Unica sobre la salud de las personas obtenidos de
muestras bioldgicas, muestran “el mas intimo yo” (Cobas Cobiella 2023??). La letra j)
del art. 3 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica aborda la cuestion
desde el principio general del consentimiento y el deber de informacion (art. 4)
disponiendo en su nim. 1 que “Se respetara la libre autonomia de las personas que
puedan participar en una investigacion biomeédica o que puedan aportar a ella sus
muestras bioldgicas, para lo que sera preciso que hayan prestado previamente su
consentimiento expreso y escrito una vez recibida la informacién adecuada”. En el nim.
4 del precepto se establece que”las personas que participen en una investigacién
biomedica podran revocar su consentimiento en cualquier momento (...). Las personas
o0 entidades que hayan recibido dicho consentimiento dispondran las medidas que sean
necesarias para el efectivo ejercicio de este derecho”, correspondiendo a toda persona el
derecho a ser informada “de sus datos genéticos y otros de caracter personal que se
obtengan en el curso de una investigacion biomédica, segin los términos en que
manifestd su voluntad. EI mismo derecho se reconoce a la persona que haya aportado,
con la finalidad indicada, muestras bioldgicas, o cuando se hayan obtenido otros
materiales bioldgicos a partir de aquéllos”?,

21 Define el dato genético de caracter personal como la “informacion sobre las caracteristicas hereditarias
de una persona, identificada o identificable obtenida por analisis de acidos nucleicos u otros analisis
cientificos”.

22 Cobas Cobiella y Pérez Cobas (2023: 141).

23 Se respetara el derecho de la persona a decidir que no se le comuniquen los datos a los que se refiere el
apartado anterior, incluidos los descubrimientos inesperados que se pudieran producir. No obstante, cuando
esta informacion, segun criterio del médico responsable, sea necesaria para evitar un grave perjuicio para
su salud o la de sus familiares biologicos, se informara a un familiar proximo o a un representante, previa
consulta del comité asistencial si lo hubiera. En todo caso, la comunicacién se limitara exclusivamente a
los datos necesarios para estas finalidades.
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El consentimiento al que se refiere esta ley, al igual que el consentimiento informado
regulado en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica
(LBRAP), es una declaracion de voluntad libre, capaz, informada, inequivocay especifica
por la que el titular (o sujeto-fuente) acepta el tratamiento de los datos personales que le
conciernen: consentimiento que, necesariamente, incluye la facultad de revocacién en
cualquier momento, impidiéndose en este caso el tratamiento legitimo de tales datos en
el futuro. Mas dificil resulta la determinacion del alcance de dicho consentimiento: en
principio, debe ser especifico y, si se otorga para varias finalidades, debe constar
especificamente cuales son éstas, salvo en aquellos casos en que no se pueda conocer
aprioristicamente a qué proyectos de investigacion se destinen las muestras que contienen
los datos.

¢Podria considerarse que la falta de concrecion de tales finalidades respeta la
autonomia de la persona? Como afirma Cusi, “las solicitudes de muestras que recibe un
biobanco son muchas y variadas y no es posible a priori tener conocimiento de ellas.
Como consecuencia, el consentimiento especifico de proyecto no se adapta a un biobanco
Yy €S necesario recurrir a un consentimiento amplio para investigacion biomédica, distinto
del consentimiento genérico”. En la practica, siguiendo a la autora, en los biobancos se
utiliza el Cl amplio para investigacion, aceptado por la ley espafiola en base a las
circunstancias concurrentes: la imposibilidad de saber con antelacion para que proyectos
se solicitaran las muestras, la utilizacion de un software que proporcione un alto nivel de
proteccion de los datos y de trazabilidad, las medidas de restriccion del acceso a las
muestras, el escaso nimero de personas que pueden acceder a datos y muestras, las
maultiples auditorias de la AEPD a que estan sometidos y las garantias de buen uso de

datos y muestras que ofrecen los comités cientificos y éticos de investigacion®*.

11.2. Tratamiento y uso de datos de salud y genéticos en el Reglamento (UE) 2016/679
de 27 de abril de 2016 (RGPD)
11.2.1. El concepto amplio de datos de salud y los datos genéticos

El art. 4.15) del RGPD acoge un concepto amplio de los datos relativos a la salud,

definiéndolos como aquellos "datos personales relativos a la salud fisica o mental de una

24 V/id, Cusi (2015; 21(74): 14-19).
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persona fisica, incluida la prestacion de servicios de atencion sanitaria, que revelen
informacidn sobre su estado de salud"”. El precepto incluye a los datos genéticos dentro
de las categorias especiales de datos personales, regulandolos de manera autbnoma en su
art. 4.13 RGPD como aquellos "(...)relativos a las caracteristicas genéticas heredadas o
adquiridas de una persona fisica que proporcionen una informacién Unica sobre la
fisiologia o la salud de esa persona, obtenidos en particular del analisis de una muestra
bioldgica de tal persona”, en la linea de la Declaraciéon Internacional de la UNESCO
sobre los Datos Genéticos Humanos (art. 2 letra i)).

Un analisis de los mismos confirma lo que se intuye de una primera lectura: se trata de
un concepto muy amplio®. El C. 35° RGPD incorpora el enfoque del Consejo de Europa?®
enumerando ““numerus apertus” su objeto: “la informacion sobre la persona fisica
recogida con ocasién de su inscripcion a efectos de asistencia sanitaria, 0 con ocasion
de la prestacion de tal asistencia, todo nimero, simbolo o dato asignado a una persona
fisica que la identifique de manera univoca a efectos sanitarios; la informacion obtenida
de pruebas o exdmenes de una parte del cuerpo o de una sustancia corporal, incluida la
procedente de datos geneticos y muestras biologicas, y cualquier informacion relativa, a
titulo de ejemplo, a una enfermedad, una discapacidad, el riesgo de padecer
enfermedades, el historial médico, el tratamiento clinico o el estado fisioldgico o
biomédico del interesado, independientemente de su fuente, por ejemplo un médico u otro
profesional sanitario, un hospital, un dispositivo médico, o una prueba diagnostica in
vitro".

La dispersion normativa y la regulacién “multinivel” en un contexto de globalidad e
interoperabilidad de datos no conduce sino a incrementar los conflictos en la préactica, y
asi lo constata la opinion critica de la doctrina mayoritaria en este punto?’.

En lo que se refiere a la regulacion especifica de la e-Health, infraestructura de acceso

a los datos, posibilidad de reutilizacion, alcance de las bases habilitantes del uso y

25 Extension amplisima de los datos que se consideran incluidos bajo esta categoria por un lado, y, por
otro, vocacién de permanencia en relacion a futuros desarrollos cientificos y tecnoldgicos, que avanzan a
un ritmo exponencial: la eleccion de esta definicion comprehensivay abierta (““a titulo de ejemplo”™) pudiera
parecer la idonea desde el momento en que permite incluir una pluralidad de datos “a priori” heterogéneos,
como las muestras biolégicas (v.gr saliva, cabello) y los datos obtenidos por un médico (o por el mismo
paciente) a través de determinados dispositivos de medicion de variables. Sin embargo, son mayores, a
nuestro juicio, los inconvenientes. En un contexto global con vocacion de trascender fronteras nacionales,
este tipo de reglas omnicomprensivas dificulta la armonizacion entre sistemas nacionales, cada uno de los
cuales puede optar (asi ha sido) por un determinado modelo y umbral de proteccion.

#"Todos los datos relativos al estado de salud del interesado que dan informacion sobre su estado de
salud fisica o mental pasado, presente o futuro".

27 Alarcon Sevilla (2018: 256); Sarrion Esteve (2018: 37); Recuero Linares (2019), entre otros.
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tratamiento de datos de salud, existencia de registros publicos de prevalencia e incidencia
de enfermedades, procedimiento de solicitud de datos y mecanismos de garantia de
derechos individuales, el analisis comparativo de los regimenes vigentes en cada uno de
los estados miembros arroja diferencias notorias: desde la total ausencia en algunos de
normativa nacional especifica a la regulacion detallada de paises escandinavos o la
mencion amplia de la legislacion checa a bases legitimadoras como el consentimiento
explicito, el dindmico, el interés publico en el &mbito de la salud publica y los fines de
investigacion (distinguiendo si se trata de centros publicos o privados, la finalidad de la
investigacion, etc.). Un analisis exhaustivo de dichas particularidades excederia los
limites de este trabajo: en cualquier caso, se hallan contenidas para consulta publica en el
Informe de la Comision Europea relativo a la «Evaluacién de las normas de los Estados
miembros de la UE sobre datos sanitarios a la luz del RGPD» y el Anexo que contiene la
informacién de todos y cada uno de los estados miembros (“Country fiches for all EU
MS. Annex to the study ‘Assessment of the EU Member States’ rules on health data in the
light of GDPR”)?%.

Dentro de esa categoria de datos sensibles que son los de salud de las personas, en
particular, la informacion que se deriva de la secuenciacion genémica y ADN?’de cada
persona representa en la actualidad una de las palancas del desarrollo cientifico y de la
evolucion hacia un nuevo modelo de medicina del futuro (la medicina de “las 3 P”:

personalizada, predictiva y proactiva), con un enfoque netamente singularizado®.

28 Johan Hansen, Petra Wilson, Eline Verhoeven, Madelon Kroneman, Mary Kirwan, Robert Verheij,
Evert-Ben Van Veen (EU Health Support Consortium), “Assessment of the EU Member States’ rules on
health data in the light of GDPR”: 2021. https://health.ec.europa.eu/document/download/a7f11827-f4ca-
4e4d-bd7a-c15¢39664010 en?filename=ms_rules_health-data en.pdf&prefLang=es

Anexo relativo a las fichas nacionales de cada uno de los estados miembros: “Country fiches for all EU
MS. Annex to the study ‘Assessment of the EU Member States’ rules on health data in the light of GDPR’,
Luxembourg, Publications Office of the European Union, 2021.
https://health.ec.europa.eu/document/download/00d6c7a2-39fa-48b2-pb873-
38281a60573e_en?filename=ms_rules health-data_annex_en.pdf&preflL ang=es

29 El ADN contiene toda la informacion genética del ser humano y se encuentra distribuido en diversos
fragmentos o cromosomas. Representa la informacion sobre un individuo, su familia o incluso, la
comunidad o especie a que pertenece. Debe distinguirse la molécula de ADN (elemento material desde el
punto de vista juridico) y la informacion que contiene (los datos genéticos). Es este elemento inmaterial, la
informacion contenida en el dato gendémico, el que arroja cuestiones juridicas como el alcance que haya de
otorgarse a la exigencia del consentimiento del interesado para los usos de investigacién de datos que,
ademas de revelar informacion personal, en el caso de enfermedades hereditarias también pueden hacerlo
de sus parientes.

%0 Lejos de la maxima “igual enfermedad, igual tratamiento”, los condicionantes genéticos, proteémicos,
metabdlicos y microbioldgicos, e incluso los ambientales de cada persona, son singulares y Gnicos, y por
ello mismo merecedores de una atencion sanitaria singular. Y lo mismo, y por las mismas razones, en el
admbito farmacolégico (adaptacion del farmaco, su administracion y dosis a las singularidades y necesidades
de cada persona en cada momento).
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La secuenciacion de los datos genéticos, registrados legalmente en ficheros o
bancos de datos, permite el desarrollo de funciones de investigacion y clinicas en el
estudio y tratamiento del cancer, enfermedades neurodegenerativas y enfermedades raras,
siendo un pilar de la MedPer y de la investigacion farmacologica®!. Ademas de la
funcionalidad de la medicina predictiva en el ambito de la investigacion médica, el
analisis del genoma humano puede evitar enfermedades®? causadas por la interaccion de
los genes y el medio y prevenir efectos ambientales adversos antes de que sus efectos se
manifiesten clinicamente®. El concepto clasico de enfermedad (y la consiguiente
adjetivacion del paciente como enfermo) se amplia para incluir la nocién, amplia e

imprecisa, de disposicion (o predisposicion) patologica.

11.2.2. Bases juridicas legitimadoras: regla general y excepciones

En el actual escenario, como se ha anticipado, resulta dificil concitar un
equilibrio®entre los derechos e intereses individuales y las exigencias derivadas de un
avance cientifico cuyo desarrollo y frutos redundan en provecho de la comunidad social
y, por ende, en los mismos individuos que la conforman®. El tema es delicado y su
complejidad se proyecta a la hora de determinar las bases juridicas legitimadoras de los
tratamientos de datos de salud y, en particular, genéticos. El esquema del RGPD es el

siguiente:

31 Murillo de la Cueva (2014: 214).

%2]a consulta genética pre-gestacional y la renuncia de una pareja a tener descendencia permiten evitar la
transmision de enfermedades. Igualmente, el padecimiento de dolencias de origen genético puede aliviarse
modificando pautas alimenticias o adoptando medidas de vida saludable. Frente al diagndstico médico
habitual dirigido a examinar enfermedades contraidas, se apunta a la constitucion genética de la persona.
33 En este escenario, el avance cientifico-medico requiere recabar informacion acerca de enfermedades
predecibles pero inevitables y la predisposicion de ciertos sujetos a contraerlas en funcién de determinadas
variables que resultan controlables.

%4Habra enfermos, pero se trabajard en un porcentaje muy elevado desde una Optica preventiva con la
predisposicion de las personas por su actividad laboral o profesional, sus hébitos nutricionales, su estilo de
vida (sedentario o activo), su nivel de estrés o su base genética, a determinadas patologias, trastornos o
enfermedades fisicas o mentales.

% La categoria de los datos genéticos incluye los mas intimos y sensibles de la persona en cuanto
susceptibles de revelar circunstancias Unicas, no solo de su titular, sino de su familia o incluso de
comunidades locales. Su virtualidad predictiva sobre posibles riesgos para la salud o predisposicion del
individuo (o su familia) a padecer determinadas enfermedades, hace que, como afirma Recuero Linares
(2019) parece que contengan”(...) una suerte de probable “diario futuro™ de cada individuo que describe,
de forma tentativa o aproximada, una parte importante de su porvenir y también de su pasado y de su
presente”. A su juicio, la justificaciéon de su tratamiento juridico separado esta en el caracter Unico
(personalisimo) y estructural (inherente a todo ser humano desde su nacimiento) de dicha informacion.

3 Los derechos (no sélo los de contenido patrimonial) deben ejercitarse conforme a su funcién social (art.
7.2 CC), debiendo procurar su titular no extralimitarse en el ejercicio de los mismos afectando a derechos,
e incluso intereses legitimos, de otras personas, también merecedores de proteccion y tutela.
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La regla general es la prohibicion de su tratamiento (art. 9.1 RGPD®").

Como excepcion/es, se consagra la licitud del tratamiento bajo las siguientes
circunstancias:

- Consentimiento explicito del interesado para una o mas finalidades especificas
(art. 9.2.a);

- Necesidad del tratamiento para el cumplimiento de obligaciones o ejercicio de
derechos del responsable del tratamiento o del interesado en el ambito laboral, de
seguridad social o prevencion de riesgos (art. 9.2.b);

- Necesidad del tratamiento para proteger fines vitales del interesado o de otra
persona fisica, si éstos no estuvieran capacitados fisica o juridicamente para aportar su
consentimiento (art. 9.2.c), "cuando el tratamiento no pueda basarse manifiestamente en
una base juridica diferente" (C.46)%;

- Tratamiento efectuado por una fundacion, asociacion u otros organismos sin
animo de lucro (art. 9.2.d);

- Tratamiento referido a datos hechos publicos por el propio interesado (art. 9.2.e);

- Necesidad del tratamiento para la formulacion o defensa de reclamaciones o por
los tribunales en el ejercicio de su funcion judicial (art. 9.2.f);

- Cuando el tratamiento sea necesario por razones de interés publico esencial y
sobre la base del Derecho de la Unién o de los Estados miembros (art. 9.2.g), para fines
de medicina preventiva o laboral (art. 9.2.h);

- Necesidad del tratamiento por razones de interés publico en el ambito de la salud
publica o para garantizar elevados niveles de calidad y seguridad en la asistencia sanitaria
y en los productos sanitarios 0 medicamentos (art. 9.2.1);

- Necesidad para fines de archivo en interés pablico, de investigacion cientifica o
historica o estadisticos y de conformidad con el art. 89 (art. 9.2.)).

2.2.2. EIl consentimiento como base legitimadora del tratamiento de datos y sus
problemas en el campo de la investigacion cientifica
El principio general del RGPD es el consentimiento del interesado: ello es acorde

con las exigencias derivadas de la debida garantia de los derechos de la personalidad

37 La prohibicion en el tratamiento de categorias especiales de datos personales del RGPD abarca los
siguientes: datos personales que revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos
dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a
la vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica (art. 9.1 RGPD).

% Se trataria de situaciones de extrema urgencia (estado de necesidad), tales como emergencias
humanitarias, epidemias, catastrofes naturales, etc.
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reconocidos constitucionalmente como fundamentales (art. 18.4 CE, art. 8.1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la UE y art. 16.1 TUE). El consentimiento en este

ambito consiste en la " manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e
inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante una declaracién o una clara
accion afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen” (art. 4.11
RGPD)¥.

En lo que se refiere al onus probandi, sera el responsable del tratamiento
(responsabilidad proactiva) quien tenga que acreditar que el interesado presté el debido
consentimiento (art. 7.1 RGPD), principio aplicable al tratamiento de datos relativos a la
salud y genéticos: el art. 9.2.a) exige, de este modo, que tal consentimiento especifico®
sea explicito*’. Se requiere una declaracion del interesado o una clara accion afirmativa
(activa) mediante una accidn o declaracion, en consonancia con la orientacion previa
publicada por el “Grupo de Trabajo del art. 29”42, .

Para soslayar los inconvenientes practicos derivados de la dificultad de obtener el
consentimiento del titular de la informacion contenida en el dato, sobre todo cuando se
trata de usos genomicos, se ha introducido el concepto "consentimiento amplio” o
"broadconsent"*”. Se permite con ello dotar a esta base juridica legitimadora de una
mayor flexibilidad a la hora de fundamentar juridicamente tratamientos de datos
personales con fines de investigacion*, dandose prioridad a los beneficios que, para los

3% Como se establece en las Directrices 5/2020 sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, ademaés de la definicion modificada que figura en el art. 4, apartado 11, el RGPD proporciona
orientacion adicional en el art. 7 y en los C. 32, 33, 42 y 43, sobre cémo debe actuar el responsable del
tratamiento con el fin de cumplir con los elementos principales del requisito de consentimiento.

40 Entre otros autores que han abordado la materia, GALAN CORTES (2001: 346-347), DE SOLA (1994:
179-190) y CUSI (2015: 21(74): 14-19).

41 Recogido en el art. 8.2.a) de la Directiva de 1995 e incluso en el art. 16 letra v) del Convenio de Oviedo
(1997): interpretado de forma restrictiva, implicaria la necesidad de que el consentimiento y la informacién
previa se prestaran para cada investigaciéon, estudio o proyecto concreto, lo cual es de impaosible articulacién
practicay “de facto” supone ir en contra del avance médico: es por lo que el RGPD permite a los interesados
prestar consentimiento para determinados &mbitos o areas de la investigacion o para concretos proyectos o
partes de estos (C. 33 RGPD).

42En aquellas situaciones en las que exista un grave riesgo en relacion con la proteccion de los datos y en
las que se considere adecuada la exigencia de un elevado nivel de control sobre los datos personales, como
sucede con los datos de salud, se requiere un consentimiento “explicito”, en ningin modo tacito o
sobreentendido

(https://www.edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines 202005 consent es.pdf)

% Los fines deben siempre especificarse, si bien es posible hacerlo con una descripcion general
implementandose a la vez mecanismos que garanticen la proteccion de los derechos de los interesados.

4 En estos términos se pronuncia la AEPD en su Informe 0046/2018 acerca de la incidencia del RGPD en
el ambito de la investigacion biomédica: la interpretacion abierta permitiria, v.gr., que en lugar de prestar
el consentimiento Gnicamente para investigaciones sobre un determinado tipo de cancer, este pudiera
conferirse para una rama mas amplia como la investigacion oncoldgica en general. Esta solucién no parece,
sin embargo, satisfacer los intereses implicados. Considérese que pierde el titular del dato cualquier
informacion sobre el paradero, la ubicacion o sus destinatarios y, por ende, la capacidad de control sobre
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individuos y la sociedad, pueden derivarse de tales investigaciones y fines ulteriores, aln
no previstos.

Sin embargo, pese a que el consentimiento especifico del titular de los datos como

base legitimadora es aprioristicamente la que mejor se acomoda a los esquemas clasicos
(e incluso a las exigencias éticas)*, se enfrenta a un problema de hecho, que es la extrema
dificultad de implementar los mecanismos para hacerlo efectivo en la préactica,
especialmente cuando se trata de utilizar los datos para fines secundarios con el uso de
tecnologias “big data”, constituyendo en muchos casos una solucion inviable.
Ademas del consentimiento amplio, amparado normativamente en nuestro sistema, como
veremos, algunos autores abogan por implementar mecanismos de un consentimiento
denominado “dindmico” (CUSI). El “dynamic consent” supondria la creacion de una
aplicacion o sistema informatico que permita el acceso a la informacion y al uso del ADN
mediante una base de datos sélo cuando el donante hubiera dado su consentimiento
especifico. La comunicacion se realizaria mediante una herramienta online: el biobanco
podria proporcionar al donante informacion sobre cada uno de los proyectos en que se
deseara utilizar sus muestras, los riesgos y beneficios y resultados, solicitar informacién
adicional en su caso y recabar el consentimiento para cada proyecto. Por su parte, el
donante podria solicitar informacién, otorgar su consentimiento para cada proyecto y
revocarlo o cambiarlo a través de esa aplicacion?®.

El legislador europeo, consciente de las dificultades, que, “de facto” obstaculizan el
desarrollo cientifico, tecnoldgico y econdémico de la Union, opta por calificar como
general una regla, la del consentimiento, que en la practica no resulta ser tal, previendo a
continuacion en el RGPD hasta nada menos que diez vias habilitadoras distintas. Desde

luego, ello presenta como ventaja practica el poderse optar por una u otra base e acuerdo

aquéllos. Tampoco convence a investigadores, empresarios y agentes tecnoldgicos, que requieren grandes
cantidades de datos obtenidos de distintas fuentes, debido tanto a tanto a la lentitud del proceso como a sus
elevados costes econémicos.

4 Podria sostenerse la exigencia de renovacion actual del consentimiento otorgado por el donante y
colocado en un biobanco especifico acaso hace muchos afios, cuando no habia estudios cientificos o
investigaciones en cierta materia. EI consentimiento no puede consistir en un “cheque en blanco”, como
afirma Romeo Casabona. A nuestro juicio, pueden hallarse formulas que permitan la reutilizacion de datos
para investigacion salvaguardando a la vez el principio axial del consentimiento: se podrian invocar vias
de legitimacion del tratamiento de datos basadas en la finalidad de interés social con la implementacion de
un sistema bien articulado tecnoldgicamente que garantice la informacion a los sujetos-fuente del derecho
a oponerse o excluir los nuevos usos. Esta puede ser una férmula apta para conciliar los intereses en
conflicto. Romeo Casabona (1997: 305-360).

46 Cusf (2015: 21(74): 14-19).

Cuadernos de Derecho Privado, 8, enero — abril 2024, pp. 69-115



87 Medicina personalizada y uso secundario de datos de salud...

con las circunstancias concurrentes en cada caso*’ pero a cambio de otorgarse un margen
de discrecionalidad excesivamente amplio a los estados a la hora de concretar el alcance
de las excepciones en las respectivas legislaciones internas. Es decir, el RGPD no s6lo no
limita el consentimiento, sino que ofrece una pluralidad de alternativas al mismo aptas
para legitimar juridica (y éticamente) tratamientos de datos de salud con fines de
investigacion. Coexistiendo una pluralidad de bases juridicas legitimadoras, se elegira la
méas apropiada a cada caso, excepcionandose de hecho un principio general (el
consentimiento del titular del derecho) que ha sido, y es, clave de boveda del actual marco
regulador de los derechos de la personalidad (y asi ha sido interpretado por la
jurisprudencia).

Por otra parte, el art. 5.1.b) RGPD proclama, también como principio generalmente
aplicable a los tratamientos, el de limitacion de la finalidad, y asi, “los datos personales
seran recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no seran tratados
ulteriormente de manera incompatible con dichos fines”. Por las mismas razones
expuestas y en un ejercicio de realismo en la aplicacion practica de la norma, el propio
art. 5.1.b) proclama una excepcion, al declararse expresamente que el tratamiento ulterior
de los datos con fines de investigacion cientifica “no se considerara incompatible con los
fines iniciales. De nuevo, este viraje ofrece una base juridica alternativa para el
tratamiento de datos personales genéticos y de salud con fines de investigacion cientifica:
el responsable no necesitara otra via distinta de la que permitio la obtencion de los datos
(consentimiento u otra) si el destino ulterior es la investigacion. Con ello se legitiman
ciertos usos secundarios de los datos de caracter personal, vitales para el avance cientifico
en el campo de la MedPer, adoptandose como contrapartida la obligacion de exigir (art.
5.1.b) la adopcion de garantias y salvaguardas “adecuadas”. Habra que ver como se
concreta en cada caso este concepto juridico indeterminado para la proteccion de los
derechos y libertades de los interesados, de conformidad con el art. 89.1 del RGPD*.Y
sobre todo, si se implementan y cémo tales medidas de salvaguarda de los derechos
individuales, generalmente a través de procesos de seudonimizacion que conjuren los

peligros de la reversion y consiguiente identificacion del interesado.

47 Garcia (2018: 16).

4 En la misma linea se sitlia el C. 50 RGPD: “El tratamiento de datos personales con fines distintos de
aquellos para los que hayan sido recogidos inicialmente solo debe permitirse cuando sea compatible con
los fines de su recogida inicial (...). Las operaciones de tratamiento ulterior con fines de archivo en interés
publico, fines de investigacion cientifica e historica o fines estadisticos deben considerarse operaciones de
tratamiento licitas compatibles”.
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EI RGPD enumera factores o supuestos asociados a riesgos*® que requieren extremar
las medidas de garantia de los derechos y libertades de los interesados (C.75)°. En lo que
se refiere a la concrecién de estas medidas y mecanismos de garantia, establece el art.
5.1.f) RGPD que “1. Los datos personales seran: (...) f) tratados de tal manera que se
garantice una seguridad adecuada de los datos personales, incluida la proteccion contra
el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccién o dafio accidental,
mediante la aplicacion de medidas técnicas u organizativas apropiadas («integridad y
confidencialidad»).” Y el art. 32 RGPD (“Seguridad del tratamiento”) dispone que “1.
Teniendo en cuenta el estado de la técnica, los costes de aplicacion, y la naturaleza, el
alcance, el contexto y los fines del tratamiento, asi como riesgos de probabilidad y
gravedad variables para los derechos y libertades de las personas fisicas, el responsable
y el encargado del tratamiento aplicaran medidas técnicas y organizativas apropiadas
para garantizar un nivel de seguridad adecuado al riesgo, que en su caso incluya, entre
otros: a) la seudonimizacién y el cifrado de datos personales; b) la capacidad de
garantizar la confidencialidad, integridad, disponibilidad y resiliencia permanentes de
los sistemas y servicios de tratamiento;c) la capacidad de restaurar la disponibilidad y
el acceso a los datos personales de forma rapida en caso de incidente fisico o técnico; d)
un proceso de verificacion, evaluacion y valoracion regulares de la eficacia de las

medidas técnicas y organizativas para garantizar la seguridad del tratamiento®.”.

49 AEPD en Procedimiento Sancionador N°: PS/00250/2021 en el que se dice que “como consecuencia de
la falta de implantacion de medidas técnicas y organizativas adecuadas de obligado cumplimiento por las
Administraciones Publicas (...) ha provocado el acceso por tercera persona ajena a los datos alojados en
el sistema de informacion de historiales clinicos del SES.”. https://www.aepd.es/documento/ps-00250-
2021.pdf

50 #(...) en particular, en los casos en los que el tratamiento pueda dar lugar a problemas de
discriminacion, usurpacién de identidad o fraude, pérdidas financieras, dafio para la reputacion, pérdida
de confidencialidad de datos sujetos al secreto profesional, reversion no autorizada de la seudonimizacion
0 cualquier otro perjuicio econémico o social significativo; en los casos en los que se prive a los
interesados de sus derechos y libertades o se les impida ejercer el control sobre sus datos personales; en
los casos en los que los datos personales tratados revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas,
la religion o creencias filosoficas, la militancia en sindicatos y el tratamiento de datos genéticos, datos
relativos a la salud o datos sobre la vida sexual, o las condenas e infracciones penales o medidas de
seguridad conexas; en los casos en los que se evallen aspectos personales, en particular el andlisis o la
prediccion de aspectos referidos al rendimiento en el trabajo, situaciéon econdmica, salud, preferencias o
intereses personales, fiabilidad o comportamiento, situacién o movimientos, con el fin de crear o utilizar
perfiles personales; en los casos en los que se traten datos personales de personas vulnerables, en
particular nifios; o en los casos en los que el tratamiento implique una gran cantidad de datos personales
y afecte a un gran nimero de interesados.”

51«2, Al evaluar la adecuacion del nivel de seguridad se tendran particularmente en cuenta los riesgos que
presente el tratamiento de datos, en particular como consecuencia de la destruccion, pérdida o alteracion
accidental o ilicita de datos personales transmitidos, conservados o tratados de otra forma, o la
comunicacion o acceso no autorizados a dichos datos”.
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11.2.3. Los fines de interés publico como via de habilitacion del tratamiento de datos de
salud: cuestiones problematicas

El recurso al interés publico (art. 9.2 letras i) y j) RGPD como base legitimadora de
los tratamientos no es novedoso. La regulacion contenida en la anterior directiva permitia
a los estados establecer excepciones por esta via a la prohibicion general del tratamiento
de categorias especiales de datos personales. Por consiguiente, no puede decirse que el
RGPD supusiera en este punto un avance extraordinario legitimando los tratamientos
necesarios “h) (...) para fines de (...) diagnostico médico, prestacion de asistencia o
tratamiento de tipo sanitario o social, o gestion de los sistemas y servicios de asistencia
sanitaria y social”, “ i) (...) por razones de interés publico en el ambito de la salud
publica” o “j) (...) con fines de investigacion cientifica (...)”.

No existe en este reglamento un concepto armonizado de “interés publico”. Es mas:
no s6lo no se define ni delimita (a diferencia del de “salud pablica”®?), sino que se delega
expresamente dicha facultad en los estados miembros, estableciendo expresamente que
la necesidad de dicho tratamiento se determine “sobre la base del Derecho de la UE o de
los Estados miembros”, de forma “proporcional al objetivo perseguido™ y respetando el
derecho a la proteccion de datos “en lo esencial ", siendo los estados quienes determinen
"las medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos
fundamentales del interesado”. Hubiera sido clarificador determinar el alcance de tal
nucleo esencial en el marco de salvaguarda de la proteccion de datos que, en todo caso,
debe respetarse: esta claro que la limitacion de la finalidad impedira la utilizaciéon para
fines distintos, por ejemplo, de datos personales en poder de empresas (aseguradoras,
entidades bancarias) pero, en lo demas, se obliga en cada caso a consultar la normativa
interna del estado miembro en cuestion para concretar los tratamientos de datos
comprendidos y los excluidos dentro del concepto (indeterminado) de interés pablico.

Como se verd, los recientes Reglamentos sobre el EEDS y el RDP (“Data Act”)
contienen reglas que permitan afirmar que se ha logrado la deseable armonizacion en
materia de uso secundario de datos de salud: el legislador comunitario, incapaz de poner
orden en una union supranacional que abarca (tras el Brexit) 27 sistemas diferentes con

distintos niveles de digitalizacion y de proteccion de datos (como se deduce del informe

52 por “salud publica” debe entenderse todos los elementos relacionados con la salud, concretamente el
estado de salud, con inclusion de la morbilidad y la discapacidad, los determinantes que influyen en dicho
estado de salud, las necesidades de asistencia sanitaria, 10s recursos asignados a la asistencia sanitaria, la
puesta a disposicion de asistencia sanitaria y el acceso universal a ella, asi como los gastos y la financiacion
de la asistencia sanitaria, y las causas de mortalidad.
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de la Comision “Assessment of the EU Member States’ rules on health data in the light
of GDPR”: 2021), abre la puerta a un escenario supranacional excesivamente
fragmentado, en contra de las minimas exigencias de seguridad juridica que demanda

competir en un entorno global, muy cambiante y altamente complejo.

11.2.3. “Altruismo de datos™: la cesion de uso de los datos personales de salud

La “Comunicacion sobre la Estrategia Europea de Datos” de la Comision (2020)
esboza el concepto de “altruismo de datos”, sobre el cual se pretende «facilitar que las
personas permitan el uso de los datos que generan para el bien publico, si asi lo desean,
de conformidad con el RGPD». De nuevo hubiera sido mas correcto, a nuestro juicio,
emplear directamente el término “consentimiento”, pero ello no es casual: juridicamente
hablando, desear no es equivalente a manifestar o declarar la voluntad (esto es: consentir).
La remision al RGPD muestra, una vez mas, la intencion de apartarse del enfoque
tradicional del consentimiento como base general habilitadora para dar paso a clausulas
de interés general en caso de usos secundarios de datos. Yendo mas allg, introduce el de
«solidaridad de los datos» como concepto fundamentado en la necesidad de la ciencia 'y
la tecnologia de generar informacion suficiente (esto es: data) para su avance y desarrollo.

La «cesion altruista de datos» se entiende asi como “todo intercambio voluntario (...)
basado en el consentimiento de los interesados para que se traten sus datos personales,
0 en el permiso de los titulares de datos para que se usen sus datos no personales, sin
animo de obtener o recibir una gratificacion que exceda de una compensacion relativa a
los costes en que incurran a la hora de facilitar sus datos, con objetivos de interés
general® tal como se disponga en el Derecho nacional, en su caso, como, por ejemplo,
la asistencia sanitaria, (...), la elaboracion de politicas publicas o la investigacion
cientifica de interés general” (art. 2.16 ). Siguiendo a Jorqui Azofra (2023), son varios
los elementos del concepto de “cesion altruista de datos” en el RGD que requieren
aclaracion. EI méas problemético y complejo es el consentimiento: determinar qué debe
entenderse por “consentimiento del interesado” y bajo qué modalidad (especifico, amplio,
dindmico) y en qué condiciones debe prestarse, siendo como es (al menos, hasta el

momento), la piedra angular sobre la que se ha cimentado la relacion médico-paciente y

53 En cuanto al “interés general”, el C.45 RGD ofrece algunos ejemplos de objetivos de interés general: la
asistencia sanitaria, la lucha contra el cambio climatico, la mejora de la movilidad, la facilitacién del
desarrollo, elaboracion y difusion de estadisticas oficiales, la mejora de la prestacién de servicios publicos
o la elaboracién de politicas publicas. El respaldo a la investigacion cientifica debe considerarse, por
supuesto, un objetivo de interés general-.
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el concepto de autonomia o autodeterminacion en el &mbito sanitario (art. 4 LBRAP). La
cesion altruista de los datos de salud se deberia fundamentar en el consentimiento de los
interesados en el sentido del art. 6, apdo. 1, a) y del art. 9, apdo. 2, a) RGPD, que debe
ser conforme a los arts. 7 y 8 RGPD. No obstante, en el C. 50 RGPD también parece
admitirse esta nocién al sefialarse que “los fines de investigacion cientifica pueden
respaldarse mediante el consentimiento para determinados ambitos de investigacion
cientifica que respeten las normas éticas reconocidas para la investigacion cientifica o
solamente para determinadas areas de investigacion o partes de proyectos de
investigacion™. El art. 5, apdo. 1, b) RGPD especifica que el tratamiento ulterior de los
datos personales con fines de investigacion cientifica “no debe considerarse, conforme al
art. 89 apdo. 1, incompatible con los fines iniciales. Las limitaciones a la utilizacion de

los datos no personales deben figurar en el permiso otorgado por el titular de los datos™.

11.3. El consentimiento y sus excepciones en la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDPGDD)

En el ordenamiento espaiiol, la extensa Disposicion Adicional 172 de la LOPDPGD>
ha optado por unificar en un mismo precepto la totalidad de bases, criterios y garantias
relativas al tratamiento de datos de salud, sin distincion ni especificacion alguna. En el
num. 2 establece que el tratamiento de datos de salud para fines de investigacion se regira
por los siguientes criterios:

- La prestacion del consentimiento del interesado para el uso de sus datos con fines
de investigacion en salud y, en particular, la biomédica, “podra abarcar categorias
relacionadas con areas generales vinculadas a una especialidad meédica o
investigadora”;

- Sin contar con tal consentimiento, las autoridades sanitarias e instituciones publicas
con competencias en vigilancia de la salud publica podran realizar estudios “en
situaciones de excepcional relevancia y gravedad para la salud publica™;

- Se considerara licita y compatible la reutilizacion de datos personales con fines de
investigacion en materia de salud y biomédica cuando, habiéndose obtenido el

consentimiento para una finalidad concreta, se utilicen los datos para finalidades o areas

% La LOPDPGDD se decanta asi por aunar indistintamente todas las bases juridicas de legitimacién cuyo
desarrollo compete a los estados miembros de la UE (letras g, h, i, j del art. 9.2 RGPD).
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de investigacion relacionadas con el area en la que se integrase cientificamente el estudio
inicial (uso secundario)®®;

- Se considera licito el uso de datos personales seudonimizados con fines de investigacion
en salud y, en particular, biomedica. El uso de datos personales seudonimizados con fines
de investigacion en salud publica y biomédica requerira:

1.° Una separacion técnica y funcional entre el equipo investigador y quienes realicen
la seudonimizacidn y conserven la informacion que posibilite la reidentificacion.

2.° Que los datos seudonimizados Unicamente sean accesibles al equipo de
investigacion cuando:

i) Exista un compromiso expreso de confidencialidad y de no realizar ninguna
actividad de reidentificacion.

ii) Se adopten medidas de seguridad especificas para evitar la reidentificacion y el
acceso de terceros no autorizados.

Podra procederse a la reidentificacion de los datos en su origen, cuando con motivo
de una investigacién que utilice datos seudonimizados, se aprecie la existencia de un
peligro real y concreto para la seguridad o salud de una persona o grupo 0 una amenaza
grave para sus derechos o sea necesaria para garantizar una adecuada asistencia sanitaria.

Finalmente se establece que cuando se traten datos personales con fines de
investigacién en salud, podran excepcionarse los derechos previstos en los arts. 15, 16,

18 y 215 cuando se ejerzan directamente ante los investigadores o centros de

%5 En tales casos, los responsables deberan publicar la informacion establecida por el art. 13 RGPD en un
lugar facilmente accesible de la pagina web corporativa del centro donde se realice la investigacion o
estudio clinico, y, en su caso, en la del promotor, y notificar la existencia de esta informacion por medios
electrénicos a los afectados. Cuando estos carezcan de medios para acceder a tal informacién, podran
solicitar su remision en otro formato. Para estos tratamientos se requerira informe previo favorable del
Comité de Etica de la Investigacion.

% Derechos previstos en los arts. 15 (derecho de acceso), 16 (derecho de rectificacion), 18 (derecho a la
limitacion del tratamiento) y 21 (derecho de oposicién al tratamiento) del RGPD La LOPDGDD no
menciona la posibilidad de limitar los derechos de supresion y a la portabilidad, lo cual no significa que no
existan. Simplemente, no se derivan directamente del art. 89, aunque su suspension esta, en ocasiones,
relacionada con él. Asi sucede, por ejemplo, en el caso del derecho a la supresion, que no cabe cuando el
tratamiento de los datos sea necesario por razones de interés publico en el ambito de la salud publica de
conformidad con el art. 9, apdo.2, letras h) e i), y apdo.3 ((art. 17.3.(c) RGPD), o sea preciso con fines de
investigacion cientifica (,,,) de conformidad con el art. 89, apdo.1, en la medida en que el derecho indicado
en el apdo. 1 pudiera hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho
tratamiento (art. 17.3.(d) RGPD).

El derecho de portabilidad sélo se aplica cuando la base de legitimacidn del tratamiento de los datos haya
sido el consentimiento o el cumplimiento de un contrato, ex art. 20, apdo.1, letra a), RGPD. En particular,
el apdo. 3 del art. 20 RGPD indica que este derecho no se aplicara al tratamiento que sea necesario para el
cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos
al responsable del tratamiento. Ademas, no podréa ejercerse sobre los datos inferidos por el responsable del
tratamiento, esto es, datos que no le hayan sido proporcionados por el interesado.
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investigacion que utilicen datos anonimizados o seudonimizados, el ejercicio de tales
derechos se refiera a los resultados de la investigacion, siempre que la misma tenga por
objeto un interés publico esencial relacionado con la seguridad del Estado, la defensa, la
seguridad publica “u otros objetivos importantes de interés publico general, siempre que
en este Ultimo caso la excepcion esté expresamente recogida por una norma con rango
de Ley”.

Otra medida de salvaguarda: se debera a realizar una evaluacién de impacto que
determine los riesgos derivados del tratamiento, la cual incluird de modo especifico los
riesgos de reidentificacion vinculados a la anonimizacion o seudonimizacion® de los
datos (a decir de los expertos, improbables, pero técnicamente posibles). El riesgo®® no
es descartable, a decir de los expertos y a la vista del estado actual de desarrollo técnico
y cientifico®.

En esta materia es clave el establecimiento, implementacion rigurosa y medidas
sancionadoras y reparatorias con eficacia disuasoria frente a los incumplimientos

normativos. Igualmente, la regulacién de autoridades de supervision y control, sobre todo

Tampoco menciona la LOPDGDD ninguna posible restriccion al derecho a la informacion de los arts. 13y
14 RGPD. Sin embargo, estos mismos preceptos sefialan que no existe obligacion de informar en la medida
en que el interesado ya disponga de la informacion. Ademas, tampoco lo sera, en caso de que los datos no
se hubieran recogido del interesado (art.14.5) si: (...)“b) la comunicacion de dicha informacion resulte
imposible o suponga un esfuerzo desproporcionado, en particular para el tratamiento con fines de
(...)investigacion cientifica(...), a reserva de las condiciones y garantias indicadas en el art. 89, apdo. 1,
o0 en la medida en que la obligacion mencionada en el apdo. 1 del presente articulo pueda imposibilitar u
obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de tal tratamiento.”.

57 Como garantia referente a la seudonimizacion, el uso de tipo de data con fines de investigacion en salud
publica y, en particular, biomédica debera ser sometido al informe previo del correspondiente Comité de
Etica de la Investigacion (o, en su defecto, informe previo del delegado de proteccion de datos o de un
experto).

% La AEPD ha puesto a disposicion de los interesados la herramienta “Evalla-Riesgo RGPD v2”,
disponible en https://www.aepd.es/guias-y-herramientas/herramientas/evalua-riesgo-rgpd. Entre los
factores de riesgo que se citan como posibles se encuentran aquellos derivados de la naturaleza del
tratamiento, como sistemas de monitorizacién remota, telediagndstico o toma de decisiones automatizadas,
entre otros; los que por su ambito y extension, abarcan a gran parte de la poblacion, colectivos vulnerables,
menores, o afectan a datos genéticos (con una vertiente, como es sabido, transgeneracional). Igualmente
los que por razén del contexto, producen brechas en el entorno sanitario, sensibilidad social, etc., y los que
conllevan un riesgo debido a sus fines directos y colaterales, como elaboracién de perfiles o toma de
decisiones automatizadas sin intervencion humana.

59 Las mismas normas se refieran a la posibilidad factica de reidentificacion de la persona a través de data
previamente anonimizados o seudonimizados. También la AEPD se refiere extensamente a estos riesgos de
reidentificacion y a la necesidad de implementar garantias frente a ellos en la “Guia para Profesionales del
Sector Sanitario” (junio, 2022) y en la “Informacion para Pacientes de Salud en relacion con los datos
personales” y las principales reclamaciones a la AEPD en la materia.
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en los casos que puedan comprometer derechos de la personalidad® reidentificando a la

persona.

I11. LA PRIVACIDAD PERSONAL Y EL AVANCE DE LA INVESTIGACION
BIOMEDICA COMO INTERESES EN CONFLICTO: PROBLEMAS
PRACTICOS

Las exigencias que derivan de los avances en la investigacion biomédica y
gendémica ponen en cuestion algunos de los principios clasicos consagrados
normativamente en materia de tratamiento de datos de salud para fines de investigacion.
Uno de ellos es el de la limitacion de la finalidad primigenia del tratamiento, regulado en
el art. 5.1.b RGPD, segun el cual los datos serdn recogidos "con fines determinados,
explicitos y legitimos y no seran tratados ulteriormente de manera incompatible con
dichos fines". En el curso de las actuales investigaciones médicas y biomédicas, es
frecuente que las conclusiones de proyectos iniciales sienten las bases a nuevas
investigaciones relacionadas. Es por ello por lo que se permite el otorgamiento de
consentimientos amplios cuando se dispone que el tratamiento ulterior con fines de

investigacion cientifica "no se considerara incompatible con los fines iniciales"®?.

% En relacion al derecho de acceso a los datos de salud, vid. entre otras, la Resolucion N°: R/00679/2021
de la AEPD resolviendo sobre el derecho de acceso a los datos de salud a disposicion de una clinica dental.
https://www.aepd.es/documento/ps-00250-2021.pdf

81El C. 33 RGPD reconoce que, con frecuencia, no es posible determinar totalmente la finalidad del
tratamiento en el momento de su recogida, por lo que “debe permitirse a los interesados dar su
consentimiento para determinados ambitos de investigacion cientifica que respeten las normas éticas
reconocidas para la investigacion cientifica”. Los interesados en estos casos “deben tener la oportunidad
de dar su consentimiento solamente para determinadas areas de investigacion o partes de proyectos de
investigacion, en la medida en que lo permita la finalidad perseguida”. Cuando no puedan especificarse
totalmente los fines de la investigacion, el responsable del tratamiento debe buscar otras maneras de
garantizar que se protege la esencia de los requisitos de consentimiento: por ejemplo, permitir que los
interesados den su consentimiento a un fin de investigacion en términos mas generales y a fases concretas
de un proyecto de investigacion que ya se conozcan desde el inicio. A medida que la investigacion avance,
puede obtenerse el consentimiento para los pasos posteriores antes de comenzar la fase siguiente. No
obstante, dicho consentimiento debe mantener su conformidad con las normas éticas aplicables a la
investigacion cientifica. El responsable del tratamiento puede, en esos casos, aplicar la minimizacion de los
datos y la anonimizacion como medidas de salvaguarda de derechos individuales. La anonimizacion es la
solucion idonea si el fin de la investigacion puede alcanzarse sin el tratamiento de datos personales (los
datos anonimizados no tienen esta consideracion).
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El RGPD exige ademas (“principio de transparencia y deber de informacion™®? ex
arts. 5.1.a'y 14.5.b RGPD) que al interesado se le facilite informacion, tanto si los datos
se recogen directamente del propio interesado (art. 13) como si no (art. 14): supuesto este
altimo en el que, si dicha informacion fuera imposible, desproporcionada o pudiera
obstaculizar el logro pretendido, se puede dispensar del deber de informacion en ciertas
de la finalidad pretendida en los tratamientos con fines de investigacion cientifica,
condiciones y con las necesarias garantias (apdo. 5).

Otro limite cuestionado es el principio de limitacion del plazo de conservacion de los
datos (art. 5.1.e RGPD), que implica que los datos recabados para usos de investigacion
cientifica s6lo podran ser mantenidos y tratados por el tiempo estrictamente necesario: se
olvida que, por su propia naturaleza, las investigaciones suelen prolongarse
temporalmente durante acaso varios afios, siendo imprescindible conservar los resultados
(y consiguientemente los datos primigenios) en orden a su verificacion cientifica y
posibles ulteriores investigaciones. Es por ello que el RGPD permite expresamente
conservar “durante periodos mas largos” los datos cuando se traten con fines de
investigacion cientifica.

Tampoco resulta de facil conciliacion con las exigencias del desarrollo médico y
cientifico®® y, en particular, con el ambito de la investigacion genomica, el “principio de
minimizacién de datos™ recogido en el art. 5.1.c RGPD, que exige que se recaben los

datos que sean “adecuados, pertinentes y limitados a los fines del tratamiento”%,

62SeqUin las Directrices DEL OMITE Europeo de Proteccion de Datos (CEPD”, la transparencia constituye
una garantia adicional cuando las circunstancias de la investigacién no permiten obtener un consentimiento
especifico. Los responsables del tratamiento pueden compensar la falta de concrecidn del fin facilitando
informacion periddica sobre el desarrollo a medida que avanza el proyecto de investigacion de manera que,
con el tiempo, el consentimiento sea lo mas especifico posible. Asimismo, contar con un plan integral de
investigacion al que los interesados puedan recurrir, podria contribuir a compensar la falta de concrecion
del fin, el cual deberia especificar las cuestiones de la investigacion y los métodos de trabajo previstos de
la manera mas clara posible. También puede ser pertinente nombrar una persona a quien poder dirigir dudas
y preguntas.

63 ecuona Ramirez (2018: 577).

% Problema adicional es el relativo a la identificacion de responsables y encargados del tratamiento, sobre
todo en la investigacion médica “traslacional” (“traslational research™), caracterizada por la participacion
simultanea de multitud de actores, e incluso, pertenecientes a diversas instituciones y/o paises, con los
consiguientes riesgos para la seguridad de la informacion. En estos casos, como indica Recuero Linares
(2019), la correcta identificacion de los responsables y encargados del tratamiento podria garantizarse con
una correcta evaluacion y andlisis inicial y con mecanismos de trazabilidad de la informacién. Al mismo
tiempo, se deben garantizar medidas de seguridad reforzadas debido al caracter especialmente sensible que
revisten los datos genéticos y de salud.
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En lo relativo al consentimiento como base legitimadora general, el denominado
consentimiento “amplio”® o “dinamico” ®® aparece como el fundamento que mejor
garantiza la privacy (pero no el més operativo): la adecuada proteccion de derechos de la
personalidad como datos personales de salud son inherentes al ser humano, especialmente
sensibles y dotados de una vertiente familiar y comunitaria innegable cuando se trata de
genodmica, pero su proteccidn absoluta podria entrar en conflicto con las necesidades del
avance cientifico médico. Lo cual redunda, a corto, pero sobre todo a medio y largo plazo,
en beneficios para la comunidad social y los miembros que la integran)®’. De ahi que sea
necesario articular un régimen basado en la posibilidad de invocar vias legitimadoras
basadas en el “interés social” implementando, eso si, de forma rigurosa, las necesarias

garantias y medidas, técnicas y organizativas en orden a proteger los derechos y libertades

85Como afirma Cusi Sanchez (2023), en el momento de obtener las muestras e incorporarlas a un biobanco
no es posible conocer a qué proyectos se dedicaran, puesto que las solicitudes son muchas y variadas y no
es posible “a priori” tener conocimiento de ellas. El consentimiento especifico no se adapta a un biobanco
y s necesario recurrir a un consentimiento amplio para investigacion biomédica. Segun el autor, en los
biobancos se utiliza el ClI amplio para investigacion debido a las circunstancias concurrentes: la
imposibilidad de saber con antelacion para qué proyectos se solicitaran las muestras, la utilizacion de un
software que proporcione un alto nivel de proteccion de los datos y de trazabilidad, las medidas de
restriccion del acceso a las muestras, el escaso nimero de personas que pueden acceder a datos y a muestras,
las multiples auditorias de la AEPD a que estdn sometidos y las garantias de buen uso de datos y
muestras que ofrecen los comités cientifico y ético del biobanco. CUSI (2015: 21(74): 14-1).

®Desde 2001, se comienza a hablar de consentimiento “dinamico™, por la necesidad de mayores niveles de
salvaguarda de la confidencialidad de la informacién médica y genética y el apoyo de la investigacion en
estos campos. Se trata de crear un mecanismo informatico que solamente permita el acceso a la informacion
y al uso del ADN cuando el donante hubiera dado su consentimiento especifico, mediante una base de datos
configurada. La comunicacién con el donante se realizaria mediante una herramienta online que lo
permitiera, de modo que el biobanco podria proporcionar al donante informacion sobre cada uno de los
proyectos en que se deseara utilizar sus muestras, los riesgos y beneficios y resultados, solicitarle
informacion adicional si se precisara y facilmente un CI para cada proyecto. Por su parte, el donante podria
solicitar informacidn, otorgar su Cl para cada proyecto y revocar su Cl o cambiarlo en cualquier momento
através de esa aplicacion. Segun la autora, “el sistema que utilizan actualmente los biobancosy el Cl amplio
respetan la autonomia y la proteccién del paciente: garantizan la confidencialidad, la trazabilidad, el buen
uso de muestras y datos, permiten la revocacion del ClI en cualquier momento y, en consecuencia, la
destruccién inmediata de las muestras y la retirada de los datos del paciente. Los aspectos de comunicacion
con el donante pueden ser mejorados, sin que ello signifique que toda comunicacion deba ser online ya que
la comunicacién de resultados individuales debe hacerse mediante el contacto personal en un marco
asistencial. Por otra parte, la posible substitucién del CEIC por Cls especificos de proyecto se debe evitar.
Creemos que, en un biobanco, el Cl amplio respeta la autonomia y la proteccién del paciente, y dada la
escasez de recursos disponibles no parece conveniente imponer el Cl dindmico en nuestro entorno” (Cusi
Sanchez, 2023).

67 Se trata de una exigencia ineludible de la MedPer: la aplicacién en un momento dado de un tratamiento
o farmaco a un paciente concreto exige como requisito previo la formulacién de hip6tesis y el desarrollo
de conclusiones cientificamente validas procedentes de investigaciones de amplio alcance, las cuales
requieren la previa disponibilidad de ingentes cantidades de datos personales, tanto de personas sanas como
de pacientes enfermos, para su tratamiento mediante técnicas de big data (Nicolas Jiménez, 2019: 7; Quinn
y Quinn, 2018: 1004; Burke et al., 2018: 83).
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de los interesados ® . En este sentido, se habla de investigacion traslacional ®°
(“traslational research”) como aquella que pretende aplicar el conocimiento cientifico
para hacerlo atil y aplicable a las necesidades de la poblacién: se trata de "trasladar los
hallazgos del laboratorio o la universidad a los hospitales, centros de salud y la medicina
clinica” (Castellanos) con la finalidad de paliar el desajuste entre la investigacion
biomédica basica, caracterizada por el elevado tiempo en alcanzar resultados tangibles y
aplicables para los pacientes y la aplicacion clinica (“bench to bedside research”, Angeles
y Escobar, 2016: 16).

A nuestro juicio, la solucion al dilema entre avance cientifico y proteccion de
derechos individuales’™ pasa por regular e implementar medidas eficaces de salvaguarda
de la privacidad de los datos personales partiendo de la base de la imposibilidad de
alcanzar un 100% de seguridad en este ambito. La evolucion hacia estadios superiores de
conocimiento cientifico en el ambito médico justifica la asuncidn de cierto riesgo, que a
lo largo del desarrollo evolutivo de nuestras sociedades siempre ha estado presente. La
legislacion comunitaria, como la normativa nacional de los distintos estados miembros,
contempla como garantias la anonimizacion y seudonimizacion de datos, que en
ocasiones se confunden’. El tratamiento de anonimizacion’? genera un nico conjunto
de datos, mientras que el de seudonimizacion genera dos: la informacién seudonimizada,
por un lado, y la informacion adicional que permite revertir la anonimizacion, por otro’.
El conjunto de datos anonimizados’ no esta bajo el @ambito de aplicacion RGPD, aunque

pudiera estar bajo el &mbito de aplicacion de otras normas (p. ej. de seguridad nacional,

% Parra Calder6n (2017: 63).

%Dfaz Rubio (2010: 110-111) define investigacion bésica como aquella que tiene como finalidad ampliar
el conocimiento cientifico sin perseguir, en principio, ninguna aplicacién practica y que normalmente se
desarrolla en centros de investigacidn y universidades y muy raramente en hospitales o centros de salud.
0 Al que se refiere, entre otros autores, Martinez Velencoso (2022: 195).

! La informacion andénima es un conjunto de datos que no guarda relacion con una persona fisica
identificada o identificable en tanto que la informacidn seudonimizada es un conjunto de datos que no puede
atribuirse a un interesado sin utilizar informacion adicional, requiere que dicha informacion adicional figure
por separado y, ademas, esté sujeta a medidas técnicas y organizativas destinadas a garantizar que los datos
no se atribuyan a una persona fisica identificada o identificable (art. 4.5).

2 Una vez el conjunto de datos esta anonimizado, desaparece la obligacion de implementar los otros tres
conjuntos de garantias, al menos desde el punto de vista normativo.

3 Sobre la codificacion de datos de los participantes de un estudio de salud y andlisis de las caracteristicas,
ventajas e inconvenientes de las técnicas a emplearse como medida de proteccion, Garcia-Blanch Sanz de
Andino (2023: 15-41).

4 Sobre anonimizacidon de datos, técnicas de anonimizacion, riesgos de reidentificacion de la persona, etc.
vid. “Guia basica de anonimizacién” elaborada por la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos de
Singapur (PDPC - Personal Data Protection Commission Singapore), disponible en
https://www.aepd.es/documento/guia-basica-anonimizacion.pdf
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salud publica, infraestructuras criticas, etc.)”: los datos se consideraran anonimizados en
la medida que no exista una “probabilidad razonable” que cualquier persona pueda
identificar a la persona fisica en el conjunto de datos. ;Como se realiza dicho juicio de
probabilidad? Teniendo en cuenta, como reza el C. 26 RGPD, los costes, el tiempo
requerido para llevar a cabo la reidentificacion (es posible la reversion con los riesgos
que ello implica’®) o los medios tecnoldgicos necesarios para conseguir dicha la reversion,
tanto los actuales como teniendo en cuenta los avances tecnoldgicos.

El conjunto de datos seudonimizados, y la informacion adicional vinculada estan bajo
el ambito de aplicacion del RGPD, asi como el tratamiento que los genera. De ahi que se
halle protegido por cuatro tipos de garantias a las que se refiere la doctrina: en primer
lugar, el propio tratamiento de seudonimizacion ha de impedir la reidentificacion sin
disponer de la informacion adicional; en segundo lugar, los principios y garantias del
RGPD que establecen limitaciones, entre otras, a las finalidades, el periodo de
conservacién o la comunicacién de los datos seudonimizados; en tercer lugar, las
garantias adicionales que incorpore el tratamiento de los datos seudonimizados en funcién
del riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas; y en cuarto y derivado
del anterior, las garantias técnicas y organizativas para evitar las brechas de datos

personales, tanto sobre el conjunto seudonimizado como sobre la informacién adicional.

IV. QUO VADIS, EUROPA? O LA UE EN LA ENCRUCIJADA: LA COMPLEJA
ARTICULACION NORMATIVA DEL ESPACIO EUROPEO DE DATOS
SANITARIOS

IV.1. La inminente aprobacion del reglamento regulador del EEDS

S En ese caso, debe tenerse en cuenta que el tratamiento que generan los datos anonimizados si es un
tratamiento de datos personales, que puede considerarse compatible con el fin original del tratamiento de
datos personales del que proceden los datos (Vid. Dictamen 05/2014 sobre técnicas de anonimizacién).
Ademas, el conjunto de datos anonimizados queda fuera del ambito de aplicacion del RGPD, en la medida
que es posible demostrar objetivamente que no existe capacidad material para asociar los datos
anonimizados a una persona fisica determinada, directa o indirectamente, ya sea mediante el uso de otros
conjuntos de datos o medidas técnicas y materiales que pudieran existir a disposicion de terceros.

8Aun cuando una base de datos contenga exclusivamente datos no personales, resulta técnicamente posible,
a decir de los expertos que de la combinacion de diversas fuentes de estos datos se llegue a obtener
informacion que permita identificar a las personas a que se refieren. Siguiendo a De Miguel Beriain (2023:
23), en este punto, dado que las HC pueden incluir datos genéticos “cabrian dos opciones: o bien separar
los datos genéticos de los demas datos de salud, lo que conlleva un trabajo arduo; o bien olvidar el
concepto de anonimizacion y aplicar el de seudonimizacion, con lo que esto conlleva en términos de
exigencia de garantias y limitacién en el acceso a los datos que no podrian, por ejemplo, ser descargados
por el usuario”.
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Soplan vientos de cambio en la Unién Europea. Consciente de la importancia de los
datos, personales y no personales, sabedora de su enorme valor (juridico y econémico, o
viceversa), asiste a los avances cientificos y tecnoldgicos que se suceden de Este a Oeste
del planeta, frente a los que no cabe quedarse al margen: la estrategia a desplegar para no
rezagarse en esta carrera tecnoldgica salvaguardando a la vez derechos individuales
(¢acaso no era ésto Europa...?) es tarea delicada, en un mundo regido por la revolucion
digital y la 1A, con unos estados americanos mas unidos que nunca en torno a un modelo
de privacy distinto del europeo continental y la presion del extremo oriental del planeta.

Europa es una union politica, pero fue —y sigue siendo- antes unién econdémica, en un
nuevo e inquietante contexto econémico muy relacionado con el geopolitico (lucha por
la hegemonia de China frente a los EE.UU., guerra con Rusia, desarrollo tecnoldgico de
culturas colectivistas con distintos enfoques respecto de los data como la japonesa’’,
economias emergentes como la India o los regimenes de los estados del Golfo Pérsico,
etc.). Por ello, (aunque haya debate en su seno) decide desplegar todo un plan estratégico
que tiene como objetivo declarado “liberar todo el potencial de los datos de salud para
mejorar la prestacion de asistencia sanitaria, la investigacion, la innovacion y la
elaboracion de politicas”, permitiéndose de este modo (lit.) “aprovechar el potencial que
ofrece el intercambio, el uso y la reutilizacion seguros y protegidos de los datos
sanitarios”. Enmarcado dicho objetivo, sin duda ambicioso, en la estrategia de datos, se
pretende convertir a la UE en lider planetario de “una sociedad dirigida por los datos”:
la creacion de un mercado Unico de data permitira “que fluyan libremente por la Uniény
entre sectores, en beneficio de las empresas, los investigadores y las administraciones
publicas™’®.

El EEDS pretende asi configurarse como un ecosistema especifico en el ambito de la
salud, formado por reglas, normas y practicas comunes, infraestructuras y un marco de
gobernanza cuyo objetivo es “empoderar a las personas para que puedan tener un mayor
control y acceso digital a sus datos sanitarios personales electronicos a escala nacional
y comunitaria”. Para ello, se apoya su libre circulacion, fomentando un auténtico
“mercado unico” para los sistemas de historiales médicos electronicos, los productos
sanitarios pertinentes y los sistemas de IA calificados “de alto riesgo” por su potencial

peligro para la viday salud (uso primario de los datos). Por otro lado, se pretende alcanzar

7Vid. Ruda Gonzalez (2024: 360-379 y 2021: 126-159).
78 https://commis-sioners.ec.europa.eu/system/files/2022-11/mission-
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un marco coherente, fiable y eficiente para el uso de los datos sanitarios en actividades
de investigacidn, innovacion, formulacion de politicas y reglamentacion (uso secundario).
Nos centraremos en este Ultimo, teniendo en cuenta que, a la fecha de cierre de este
trabajo, se ha conocido el texto normativo’ que concreta el acuerdo alcanzado por el
Consejo y el Parlamento Europeo de 14 de marzo de 2024 sobre la propuesta de
regulacién en el EEDS o EHDS, lo que anuncia su inminente aprobacion.

Entre otras cuestiones que se han introducido®®, y que merecen una reflexion mas
reposada, se prevé que los estados miembros establezcan “medidas mas estrictas que
regulen el acceso a determinados tipos de datos sensibles, como los genéticos, con fines
de investigacion”. Ademas, se permite a los estados que establezcan marcos regulatorios
que reconozcan a los pacientes el “opt-out™ consistente en ejercer la opcion de no permitir
el acceso a sus datos de salud ya por parte de un profesional (uso primario) o para su uso
posterior (uso secundario, bajo condiciones estrictas), si bien se exceptla expresamente
de esta posibilidad los supuestos en que los datos se traten para fines de interés publico e
investigacion en interés publico, entre otros.

En el caso de descubrimientos clinicamente significativos que puedan afectar a la
salud de un paciente cuyos datos se hayan utilizado en la investigacion, el “organismo de
acceso a datos sanitarios” podra informar al “titular de los datos de confianza”®!, el cual
debera informar sobre tales hallazgos al paciente o al profesional sanitario que le tiene a
su cargo.

La Seccion Primera del Cap. 1V se refiere a las “Condiciones generales relativas al
uso secundario de datos sanitarios electronicos”. De forma categdrica dispone el art. 33
en su nueva redaccion consensuada que los titulares de datos “pondrén a disposicion para
uso secundario, entre otros, a) los datos contenidos en historiales médicos electronicos,
b) datos sobre los factores que influyen en la salud, incluidos determinantes
socioecondmicos, ambientales y conductuales; b bis) datos agregados sobre las
necesidades de asistencia sanitaria, los recursos asignados a la asistencia sanitaria, la
prestacion y el acceso a la asistencia sanitaria, el gasto sanitario y la financiacion

(afadido), c¢) datos sobre patdgenos que repercuten en la salud humana; d) datos

7 Disponible en PDF en https://www.consilium.europa.eu/media/70909/st07553-en24.pdf

80 El Anexo presenta con mas detalle cada uno de los espacios comunes europeos de datos especificos de
cada sector y ambito (el nim. 4 lleva por titulo “Espacio com(n europeo de datos relativos a la salud), con
una visién de conjunto de las politicas y la legislacion sectoriales especificas que sustentan la creacién de
dichos espacios en los distintos sectores y ambitos, y propone acciones sectoriales especificas.

8L A fin de reducir la carga administrativa podran los estados miembros establecer “titulares de datos de
confianza” que puedan tramitar de forma segura las solicitudes de acceso a datos sanitarios.
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administrativos relacionados con la asistencia sanitaria, incluidos los datos sobre
dispensas, reclamaciones y reembolsos €); datos genéticos, epigendmicos y gendémicos
humanos; e bis) otros datos moleculares humanos, como los datos protedmicos,
transcriptomicos, metabolémicos, lipidomicos y otros datos émicos (afiadido), f) datos
sanitarios electronicos generados automaticamente a través de dispositivos médicos y
datos de aplicaciones de bienestar g) datos sobre la situacion profesional, la
especializacion y la institucion de los profesionales de la salud que participan en el
tratamiento de una persona fisica (antes se referia a datos de identificacion , ahora
concreta mas), h) registros de datos sanitarios basados en la poblacion (registros de salud
publica); i) datos de registros médicos y registros de mortalidad; j) datos de ensayos
clinicos, estudios clinicos e investigaciones clinicas sujetos al Reglamento (UE) n.°
536/2014, el Reglamento (UE) 2017/745 y el Reglamento (UE) 2017/746,
respectivamente; k) otros datos sanitarios procedentes de productos sanitarios; k bis)
datos procedentes de los registros de medicamentos y productos sanitarios; |) datos de
cohortes de investigacion, cuestionarios y encuestas relacionados con la salud, después
de la primera publicacion de los resultados; m) datos sanitarios procedentes de
biobancos y bases de datos asociadas (...)”

Enumeracidn que se cierra con una clausula de remision a los derechos nacionales
que, en la practica, echa por tierra una armonizacion europea que, pese a la letra de las
normas (e incluso el mismo titulo) no es sino mero desideratum. Y es que “Los Estados
miembros podran disponer, en virtud de la legislacion nacional, que categorias
adicionales de datos sanitarios electronicos estén disponibles para uso secundario en
virtud del presente Reglamento”.

El art. 34, por su parte, se refiere a los fines para los que pueden tratarse datos

sanitarios electronicos para uso secundario®. Entre ellos: “e) la investigacion cientifica

82 El art. 35 se refiere a la prohibicion del uso secundario de datos sanitarios electronicos cuando el fin sea:
“a) tomar decisiones perjudiciales para una persona fisica sobre la base de sus datos sanitarios
electrénicos; para ser calificadas de «decisiones», deben producir efectos juridicos o afectar de manera
igualmente significativa a dichas personas fisicas; b) tomar decisiones en relacién con una persona fisica
o0 grupos de personas fisicas para excluirlas del beneficio de un contrato de seguro o modificar sus
cotizaciones y primas de seguro;c) llevar a cabo actividades de publicidad o comercializacion dirigidas a
profesionales sanitarios, organizaciones del sector o personas fisicas; d)facilitar el acceso a los datos
sanitarios electrénicos a terceros no mencionados en el permiso de datos, o ponerlos a su disposicién de
algin otro modo; €) desarrollar productos o servicios que puedan perjudicar a las personas y a las
sociedades en general, incluidas, entre otras, las drogas ilicitas, las bebidas alcohdlicas, los productos del
tabaco o los bienes o servicios disefiados 0 modificados de manera que contravengan el orden publico o
la moral”.
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relacionada con el sector sanitario o asistencial’’;”’g)el entrenamiento, la prueba y la
evaluacion de algoritmos, también con respecto a los productos sanitarios, los sistemas
de 1Ay las aplicaciones sanitarias digitales, que contribuyan a la salud publica o a la
seguridad social, o que garanticen niveles elevados de calidad y seguridad de la
asistencia sanitaria, de los medicamentos o de los productos sanitarios” y “h) la
prestacion de asistencia sanitaria personalizada consistente en evaluar, mantener o
restablecer el estado de salud de las personas fisicas, sobre la base de los datos sanitarios
de otras personas fisicas™.

Se reconoce que la norma no afecta a las competencias de los estados miembros
en materia de registro de datos sanitarios electrénicos personales, como el registro de
datos genéticos sujetos al consentimiento de la persona fisica u otras garantias.
Igualmente se prevé la posibilidad de que las personas fisicas no quieran permitan el
acceso a algunos datos de salud de sus dispositivos electronicos personales cuando
padecen problemas de salud sensibles (de salud mental o sexual, abortos, consumo de
medicamentos especificos que podrian revelar temas delicados, etc.): en este caso, debe
implementarse un intercambio selectivo de datos sanitarios electrénicos personales con
restricciones de parte de los conjuntos de datos, como los componentes de los resimenes
de los pacientes.

Ademas, debido a las diferentes sensibilidades de los estados miembros en cuanto
al grado de control de los pacientes sobre sus datos sanitarios, deben aquellos poder prever
un derecho de oponerse® al acceso de cualquier persona -salvo el responsable del
tratamiento original-. Derecho que se califica como *“absoluto” no siendo tal, prueba de
ello es que a continuacion se prevén excepciones, que también podran referirse a
categorias especificas de datos sanitarios electronicos personales, entre los cuales se
mencionan los genéticos. No obstante, para determinados fines que tengan un fuerte
vinculo con el interés publico, entre otras “la investigacion cientifica por razones

importantes de interés publico” (de nuevo la indeterminacion: “important reasons of

8 Este derecho de oposicion significa que los datos sanitarios electronicos personales relativos a las
personas que hicieran uso de ella no estarian disponibles a través de los servicios establecidos en virtud de
la EHDS mas alla del proveedor de atencion médica que proporcioné el tratamiento. Debe preverse un
mecanismo para hacer uso de este derecho que sea comprensible, accesible y facil de usar. Debe ademas
proporcionarse a las personas fisicas informacion, suficiente y completa, sobre este derecho de oposicién o
exclusion, incluidas sus ventajas e inconvenientes, sin poder exigirse una explicacion de los motivos,
pudiéndose reconsiderar esta eleccion en cualquier momento.
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public interest®”), se dice que conviene prever “la posibilidad de que los estados
miembros establezcan, en relacion con su contexto nacional (de nuevo, la excepcion
nacional, contraria a la armonizacion normativa perseguida), un mecanismo para facilitar
el acceso a los datos de las personas fisicas que hayan hecho uso de este derecho para
garantizar que los conjuntos de datos completos puedan estar disponibles”. En cualquier
caso, como no puede ser de otra manera, “deben respetar la esencia de los derechos y
libertades fundamentales y constituir una medida necesaria y proporcionada en

sociedades democraticas para satisfacer el interés publico”.

IV.2. El Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de
mayo de 2022 relativo a la gobernanza europea de datos y por el que se modifica el
Reglamento (UE) 2018/1724 (Reglamento de Gobernanza de Datos 0 DGA)®

El ““Data Governance Act™ es un pilar esencial en la EEDS, que complementa lo
dispuesto en la Directiva (UE) 2019/1024 relativa a los datos abiertos y la reutilizacién
de la informacion del sector publico y el (cronol6gicamente posterior) Reglamento (UE)
2023/2854 (Ley de Datos o “Data Act”). Establece esta norma el marco juridico para la
reutilizacion de la informacién del sector publico puesta a disposicion como datos
abiertos. Regula tres aspectos concretos de la comparticion de los datos: el intercambio
seguro y voluntario de datos en poder de organismos publicos sobre los que concurren
derechos de terceros que dificultan su reutilizacion (proteccion de los datos de caracter
personal, propiedad intelectual, confidencialidad comercial, etc.), los llamados “servicios
de intermediacion” entre los titulares de datos y sus potenciales usuarios y la cesién
altruista de data por parte de empresas y ciudadanos®. Desde el punto de vista técnico,
se refuerzan las garantias frente al riesgo de reidentificacion de las personas: se refuerza

en caso de reutilizacion de datos la obligacion de un “pretratamiento” de los mismos,

84 A modo de ejemplo se afirma que “La investigacion cientifica por razones importantes de interés publico
podria incluir (...) la investigacion que aborde necesidades médicas no satisfechas, incluidas las
enfermedades raras, o las amenazas emergentes para la salud”.

8 DOCE 03/06/2022. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R0868

8 La norma instituye mecanismos idénticos en toda la UE con los que impulsar el intercambio de datos: 1.
Los Estados miembros estan obligados a establecer un “punto Gnico de informacién” donde presentar las
solicitudes, a resolver en el plazo de dos meses. 2. Se establece un régimen de notificacion de los
proveedores de servicios de intercambio de datos, que seran neutrales, transparentes y no discriminatorios.
3. Se crean mecanismos para impulsar el altruismo de datos y facilitar voluntariamente el uso de los datos
para el bien comun. 4. Se crea un Comité de Expertos a nivel europeo que asesora a la Comision: el Comité
Europeo de Innovacién en materia de datos.
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consistente en la anonimizacién o seudonimizacion, salvo que no contengan informacién
confidencial.

La DGA define un conjunto de normas para los proveedores de servicios de
intermediacion de datos a fin de garantizar el cumplimiento “fiable” de su funcion del
intercambio o puesta en comun de datos en los espacios comunes de datos. Con el fin de
aumentar la confianza, el nuevo enfoque propone un modelo basado en la neutralidad y
la transparencia de tales agentes intermediarios, al tiempo que pone a las personas y las
empresas en el control de sus datos. EI marco ofrece un modelo alternativo a las practicas
de manejo de datos de las plataformas *““Big Tech™, con alto grado de poder de mercado
por controlar grandes cantidades de datos. En la préctica, los intermediarios de datos
funcionaran como terceros neutrales que conectan a individuos y empresas con usuarios:
si bien pueden cobrar por el desempefio de esta funcion, no pueden utilizar directamente
los datos que intermedian con fines financieros y deben cumplir requisitos estrictos para
garantizar su neutralidad y evitar conflictos de intereses.

Esta normativa no establece nuevas obligaciones para que los organismos publicos
permitan el acceso a la informacion y su posterior reutilizacion, competencia reservada a
los estados, pero si incorpora mecanismos novedosos que tienen por finalidad hacer
compatibles, en la medida de lo posible, el acceso a la informacién con el respeto a las
exigencias de confidencialidad®”. En caso de conflicto con el RGPD, se determina
expresamente la prevalencia de este ultimo. Se trata, como vemos, de un reglamento
horizontal, cuyo &mbito objetivo de aplicacion se extiende a todo tipo de datos, no solo
los de salud, si bien el portal web de la UE ofrece algunos ejemplos practicos reales de
cesion de datos de salud en la UE®E,

87 En el marco de la DGA, los intermediarios de datos deberan notificar a la autoridad competente su
intencion de prestar dichos servicios. Esta velara por que el procedimiento de notificacién no sea
discriminatorio y no falsee la competencia y confirmara que el proveedor de servicios de intermediacién
ha presentado la notificacion que contiene toda la informacion requerida. Recibida dicha confirmacion, el
intermediario puede comenzar legalmente a operar y utilizar la etiqueta «proveedor de servicios de
intermediacién de datos reconocido en la Union» en su comunicacion escrita y oral, asi como el logotipo
correspondiente. Estas autoridades también supervisaran el cumplimiento de los requisitos de
intermediacion de datos y la Comisién mantendra un “Registro Central de Intermediarios de Datos”.

8 La web de la UE contiene un ejemplo grafico de cesion de datos en el ambito de la salud: la
empresa francesa DAMAE Medical estd mejorando su tecnologia LC-OCT (Line-field Confocal Optical
Coherence Tomography) que da acceso a imagenes de resolucion celular de microestructuras internas de la
piel hasta la dermis, de forma inmediata y no invasiva con los nuevos datos de capacitacion disponibles a
través del Centro de Datos de Salud francés. El objetivo es mejorar la capacidad de esta tecnologia para
identificar los posibles signos de cancer de piel y demarcar mejor el area de intervencion quirdrgica.
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IV.3. Titularidad y uso de los datos sanitarios en el Reglamento (UE) 2023/2854 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2023 sobre normas
armonizadas para un acceso justo a los datos y su utilizacion (RPD o “Ley de
Datos™)®°
IV.3.1. RPD: finalidad y ambito de aplicacion

Como sucede con el reglamento regulador del EEDS, también en esta norma se
explicita la voluntad politica de “hacer de la UE una referencia de sociedad dirigida por
los datos”. Igualmente por ello, y tras numerosos debates y arduas negociaciones sobre
tamafna cuestion en el seno de las instituciones comunitarias, el Consejo y los
representantes del Parlamento Europeo han alcanzado un acuerdo sobre un nuevo
Reglamento que ya en el titulo, pretende dar a entender la consecucion de un consenso
(que no es tal) sobre un marco comudn de “normas armonizadas para un acceso justo a
los datos y su utilizacion”. Normativa, como las anteriores, de aplicacion general y directa
en todos los estados miembros (salvo, nuevamente, las consabidas excepciones), que sera
aplicable a partir del 12 de septiembre de 2025%, que es conocida en este maremagnum
de leyes como “Reglamento de Datos” o “Ley de Datos” (en adelante RPD)%.
Recordamos que, ya en 2016, el RGPD establecia la prohibicion general del tratamiento
de los datos de categorias especiales®, entre los que se encuentran los datos de salud y
los datos genéticos, entre otros (art. 9.1), si bien la lista y entidad de las excepciones
parecen revertir este caracter para convertirlas, en la practica, en regla general.

El espiritu que inspira el nuevo RPD y que justifica su finalidad y contenido se

deduce de la lectura del art. 1%y de varios de sus considerandos: el desarrollo de la

8DO L de 22.12.2023. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L_202302854

% https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L_202302854

%1 Adoptado el 27 de noviembre por el Consejo. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-49-
2023-INIT/es/pdf

92 A los efectos de esta norma, “se entendera por: 1) «datos»: cualquier representacion digital de actos,
hechos o informacidn y cualquier compilacién de tales actos, hechos o informacion, incluso en forma de
grabacién sonora, visual o audiovisual; 2) «metadatos»: una descripcion estructurada del contenido o de
la utilizacion de los datos que facilita la busqueda o la utilizacién de esos datos; 3) «datos personales»:
los datos personales tal como se definen en el articulo 4, punto 1, del Reglamento (UE) 2016/679; 4) «datos
no personales»: aquellos que no sean datos personales”.

%“Articulo 1 Objeto y ambito de aplicacion 1. El presente Reglamento establece normas armonizadas
sobre lo siguiente, entre otros: a) la puesta a disposicion de datos de productos y de datos de servicios
relacionados en favor de los usuarios del producto conectado o servicio relacionado; b) la puesta a
disposicion de datos por parte de los titulares de datos en favor de los destinatarios de datos; c) la puesta
a disposicion de datos por parte de los titulares de datos en favor de los organismos del sector publico, la
Comision, el BCE y los organismos de la Unidn, cuando exista una necesidad excepcional de disponer de
dichos datos para el desempefio de alguna tarea especifica realizada en interés publico; d) la facilitacién
del cambio entre servicios de tratamiento de datos; €) la introduccién de salvaguardias contra el acceso
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economia digital requiere la remocion de obstaculos, por lo que se debe establecer un
marco que permita determinar quién se considera titular de los datos, quién es usuario de
los mismos y quién, de qué modo y con qué garantias puede utilizar los datos de otros y
bajo qué presupuestos, en el marco de unas reglas armonizadas (al menos, con caracter
general) que proporcionen un minimo de seguridad juridica. EI RGD viene asi a cerrar el
marco normativo constituido por el RGPD, la Ley de Gobernanza de Datos (DGA) vy la
Directiva 2002/58/CE (pendiente aun de aprobacion el reglamento que regula el EEDS),
entendiendo el legislador comunitario que dicha normativa salvaguarda suficientemente
el derecho fundamental a la proteccion de los datos personales (asi se deduce del C. 7).
Todo tratamiento de datos personales bajo la norma “debe cumplir el Derecho de la Unién
en materia de proteccion de datos, incluido el requisito de una base juridica valida para
el tratamiento con arreglo al art. 6 del Reglamento (UE) 2016/679 y, cuando proceda,
las condiciones del art. 9 y del art. 5, apartado 3, de la Directiva 2002/58/CE”” %,

En la materia que nos ocupa, si bien no se contienen bases habilitadoras distintas
de las previstas en el RGPD, su importancia viene dada por imponerse a los titulares de
datos®, en términos imperativos y de forma explicita, “la obligacion de poner los datos
personales a disposicion de los usuarios® (...)”. Un tratamiento®” de datos es ilicito si no
concurre alguna de las bases del art.6 RGPD: consentimiento, necesidad para la ejecucién
de un contrato, proteccion de intereses vitales del interesado® o de otra persona fisica,

ilicito de terceros a los datos no personales, y f) el desarrollo de normas de interoperabilidad para el
acceso, la transferencia y la utilizacién de datos™.

%4E| parrafo final del art. 1.5 RPD establece que “En caso de conflicto entre el presente Reglamento y el
Derecho de la Union en materia de proteccion de datos personales o de la intimidad, o la normativa
nacional adoptada de conformidad con el Derecho de la Union en la materia, prevalecera el Derecho
aplicable de la Unién o nacional en materia de proteccion de datos personales o de la intimidad™.
También se entiende “sin perjuicio de los actos juridicos de la Union y nacionales de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual incluidas las Directivas 2001/29/CE, 2004/48/CE y (UE) 2019/790”’.
%En el apartado de definiciones del art. 2 RPD, se entiende por «titular de datos» una persona fisica o
juridica que tiene el derecho o la obligacion, (...) de utilizar y poner a disposicion datos, incluidos, cuando
se haya pactado contractualmente, los datos del producto o los datos de servicios relacionados que haya
extraido o generado durante la prestacion de un servicio relacionado. Cuando se trata de datos de salud, el
responsable del tratamiento de datos de salud es quien decide acerca de qué datos se van a obtener, con qué
fines se van a tratar y con qué medios se van a gestionar y proteger, pudiendo serlo tanto una entidad pablica
como privada o un profesional a titulo individual. Vid. https://www.aepd.es/guias/quia-profesionales-
sector-sanitario.pdf

% «Usuario» en el sentido del RPD es “una persona fisica o juridica que posee un producto conectado o a
la que se le han transferido por contrato derechos temporales de uso de dicho producto conectado, o que
recibe servicios relacionados”.

%Se entendera por tratamiento» “toda operacion o conjunto de operaciones realizadas sobre datos o
conjuntos de datos, ya sea por procedimientos automatizados o no, como la recogida, registro,
organizacién, estructuracion, conservacién, adaptaciéon o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion,
divulgacion por transmision, difusion o cualquier otro medio de puesta a disposicién, cotejo o
interconexion, limitacion, supresion o destruccion”.

% El «interesado» a efectos del RPD es el interesado del art. 4, punto 1del RGPD.
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cumplimiento de una obligacién legal aplicable al responsable del tratamiento o de una
mision realizada en interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al
responsable del tratamiento, o satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero.

Acertadamente se regula en los arts. 13 y 14 un derecho a la informaciéon que esta
vinculado a las medidas a adoptarse para garantizar los derechos individuales: sélo si la
persona esta debida y adecuadamente informada podré ejercitar los derechos de acceso o
portabilidad, oposicion, rectificacion o supresion (derecho al olvido) reconocidos en la

norma®®.

IV.3.2. Cuestiones relativas al uso y tratamiento de datos personales de salud para fines
de investigacion

Por fin ha visto la luz un texto normativo tan urgente como esperado y cuya
tramitacion en seno de las instituciones comunitarias ha sido larga y compleja, sin duda
por los intereses implicados: sin caer en la exageracion, puede afirmarse que, pese a su
denominacion y pretendida finalidad (armonizar la normativa existente -esto es, poner
orden en el desorden-), de hecho ha venido a afiadir nuevas dosis de incertidumbre. Un
analisis critico-valorativo de esta reciente norma excederia de los limites y posibilidades
de este trabajo, cerrado a pocos dias de su publicacién en el DOCE. No obstante, daremos
cuenta, en los siguientes epigrafes, de alguno de sus principales aspectos regulatorios en
lo que se refiere al uso secundario de datos de salud para fines de investigacion,

especialmente relevante para el desarrollo y avance de la Med Per.

A. ¢Quid de la pretendida armonizacidén normativa en materia de datos?

La regulacion del uso de “datos de salud” para investigacion (el RPD hace referencia
de forma mas concreta a “datos sanitarios”) se ha enfrentado en la realidad a multiples
obstaculos préacticos. Ello ha conducido a establecer un marco normativo con pretensiones
de armonizacion pero fragmentado, disperso y criticable en algunos aspectos. Son varias

las razones: no se parte de una realidad uniforme en los distintos estados miembros (véase

% Sobre el derecho de supresion en lo referente al denominado derecho al olvido oncoldgico, en opinidn de
Egusquiza Balmaseda (2021) “marca, ponderando los intereses en juego, el limite legal al tratamiento de
los datos de salud sobre el cancer. Delimita los datos que, en tal caso, son adecuados, pertinentes y licitos
para ser procesados cuando se lleva a cabo una contratacion, fijando los contornos del principio de
minimizacion de las informaciones de salud personales -art. 5.1.c) RGPD- y de licitud en su tratamiento -
art. 6.1.b) RGPD-".
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lo expuesto ut supra), ni tampoco de marcos referenciales de principios y normas que
permitan siquiera una minima armonizacion, cuya consecucion en la practica se anticipa
complicada y mas lenta de lo deseable. El consentimiento como base de legitimacién
continta (y continuard, a nuestro juicio) siendo habitual en la mayoria de ordenamientos,
no solo por inercia al pasado y por permitirlo la invocada “excepcién nacional”, sino
también por lo que representa el consentimiento en sistemas, como el nuestro,
fundamentados en el reconocimiento de derechos de la personalidad'® con origen y razén
de ser en la dignidad personal (art. 10.1 CE), merecedores de una proteccion reforzada
(art. 18.4 CE). También son notables las diferencias en cuanto al sistema de garantias y
salvaguardias, lo que hace dificil en muchos aspectos el disefio de un minimo comun
denominador®, Pues bien: el marco regulatorio contenido en el reciente RPD obedece a
un plan estratégico de ordenacion del uso y tratamiento de los datos presidido por una
mision (el aprovechamiento de los —ingentes- beneficios econdmicos de los data) y una
finalidad (la asignacion de los derechos econdémicos derivados de los mismosi®?). La
perspectiva de horizontalidad adoptada al regular el marco de garantias no es a nuestro
entender adecuada, pues no permite abordar los problemas que se presentan en cada
ambito singular: no son lo mismo los datos de salud de las personas que los que se ceden
para finalidades comerciales, o los datos a la defensa nacional, por ejemplo. Como
también deben distinguirse dentro de aquéllos los datos derivados de dispositivos
sanitarios de los obtenidos de aplicaciones de bienestar, pues difiere completamente el

nivel de garantia y de seguridad que ofrecen a tenor de la normativa vigente.

B. De las bases de legitimacion del tratamiento de datos personales distintas del

consentimiento a la imposicién (en determinados casos) a los titulares del deber de

100 “Ninguna disposicion (...) debe aplicarse o interpretarse de manera que se reduzca o limite el derecho
a la proteccién de los datos personales o el derecho a la privacidad y la confidencialidad de las
comunicaciones”.

101vid en este sentido el “DG Health and Food Safety, Assessment of the EU Member States’ rules on health
data in the light of GDPR”, EU, 2021, p. 58, disponible en: https://health.ec.europa.eu/system/files/2021-
02/ms_rules health-data_en_0.pdf

102 E| enfoque es claramente economicista y se acerca a los ordenamientos juridicos que regulan
transacciones de ejecucion descentralizada DLT, que contienen la informacion en bloques cifrados de datos
personales (cadena de bloques o blockchain). Como reza el C.6, con el fin de aprovechar los importantes
beneficios econdmicos de los datos, también mediante el intercambio de datos sobre la base de acuerdos
voluntarios y el desarrollo por las empresas de la Union de la creacion de valor impulsado por los datos, es
preferible adoptar un enfoque general para asignar derechos en materia de acceso y utilizacion de datos
frente a la concesion de derechos exclusivos de acceso y utilizacion.
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puesta a disposicion de los datos, previa peticion del usuario, por el procedimiento y con
las garantias previstas.

Si bien no constituye una base juridica para la recogida o generacion de datos
personales por parte del titular (para eso esta el RGPD), en el reciente reglamento de datos
se “impone a los titulares de datos la obligacion de poner los datos personales a
disposicion de los usuarios o de los terceros elegidos por el usuario, previa peticion de
dicho usuario” y de nuevo vuelve a remitir en el aspecto sustantivo y en el procedimental:
“basandose en cualquiera de las bases juridicas mencionadas en el art. 6 del Reglamento
(UE) 2016/679” y por el procedimiento establecido.

Su Capitulo V regula por vez primera en términos imperativos la obligacion de
poner a disposicidn datos en razon de una necesidad excepcional: “Cuando un organismo
del sector publicol®®, la Comision, el BCE o un organismo de la Union'® demuestre una
necesidad excepcional, (...) de utilizar determinados datos, incluidos los metadatos
pertinentes(...) los titulares de datos que sean personas juridicas, distintos de organismos
del sector publico, que posean dichos datos los pondréan a disposicion previa solicitud
debidamente motivada’'% (art. 14).

En el ambito de los fines de investigacion para los que se solicita el tratamiento de
los datos personales de salud que son objeto de este trabajo, se entiende que “Las
organizaciones que realizan actividades de investigacion y las organizaciones que
financian la investigacion también se pueden organizar como organismos del sector
publico u organismos de Derecho publico”. Las personas fisicas que lleven a cabo
actividades de investigacion o las organizaciones de investigacion con las que puedan
compartirse esos data deben actuar sin animo de lucro o, en el caso de que se trate de
empresas mercantiles u organizaciones lucrativas, ““en el contexto de una mision de
interés publico reconocida por el Estado’. No se concreta lo que debe entenderse por tal
“mision” (distinto de finalidad) de “interés publico” (nétese que se ha optado por no
utilizar el concepto de “interés general”, mas amplio). En cualquier caso, expresamente
se excluyen como “organizaciones de investigacion a efectos del RPD” (lo que anticipa

no pocas criticas) “las organizaciones en las que las empresas comerciales tengan una

108 «Organismo del sector pablico» se consideran a efectos de la norma las autoridades nacionales,
regionales o locales de los Estados miembros y las entidades de derecho publico o las asociaciones
constituidas por una o mas de dichas autoridades o por una o0 mas de dichas entidades.

104«Organismos de la Unidn» son, a efectos del RPD, los 6rganos y organismos de la Union establecidos
en virtud de actos adoptados sobre la base del TUE, del TFUE o del Tratado de la EURATOM.

105 véase el alcance y los presupuestos de apreciacion de dicha “necesidad excepcional” en los art. 15y 16
RPD.
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influencia importante™, capacidad de poder, en definitiva, si bien entendida de un modo
un tanto ambiguo como aquella que “que les permita ejercer un control debido a
situaciones estructurales que podria dar lugar a un acceso preferente a los resultados de
la investigacion”.

Una vez mas en materias directamente conectadas con el poder de grupos de interés
y los intereses estratégicos de los estados, el legislador comunitario no tiene mas remedio
que hacer uso de redaccion deliberadamente ambigua: el continuo empleo de conceptos
indeterminados (“influencia importante™), términos probabilisticos (“en la medida de lo
posible”) y tiempos verbales condicionales (“podria” dar lugar a un acceso preferente a
los datos) parece ser el resultado final de largas negociaciones sobre una materia que
implica intereses econémicos y geopoliticos de primera magnitud.

El texto aprobado es el que es, pudiéndonos parecer mas 0 menos acertado: lo que
resulta incuestionable es que la calculada ambigliedad de sus preceptos es la contrapartida
a satisfacer por su relativamente rapida aprobacion, en una Europa amenazada a varios
niveles y en un contexto histérico que demanda de la Union en esta materia un

posicionamiento urgente.

C. Medidas de salvaguarda de derechos individuales

En cuanto a las medidas técnicas y organizativas de salvaguarda cuando el
tratamiento de datos personales implique “riesgos significativos” para los derechos
fundamentales de las personas (una vez mas, un concepto altamente indeterminado), se
limita el RPD a recordar la importancia de los principios de minimizacion y proteccion
de datos desde el disefio y por defecto del RPDP, que considera “esenciales”. Mas
adelante concreta la necesidad de que “todas las partes en el intercambio de datos, incluso
el intercambio de datos, deben aplicar medidas'® técnicas y organizativas para proteger

esos derechos”.

1%Medidas a las que la norma comunitaria se refiere de forma excesivamente genérica, incluso ambigua, al
afirmar que incluyen no solo la seudonimizacion y el cifrado sino también “el uso de una tecnologia cada
vez mas disponible que permita llevar los algoritmos a los datos y obtener informacién valiosa sin que sea
necesaria la transmisién entre las partes ni la copia superflua de los datos brutos o estructurados”. La
norma plantea, entre otras cuestiones, las siguientes: ¢a qué hace referencia con el empleo de los términos
cifrado y algoritmo?; ¢ se comprenden a las tecnologias descentralizadas de ejecucion o DLT, que permiten
transacciones descentralizadas en bloques de datos codificados instrumentadas a través de “Smart
contracts” a las que la norma por vez primera en la UE dedica un capitulo...? En cualquier caso, se afiade,
“deben respetarse el Derecho, los valores y las normas de la Unién en cuanto a la seguridad, la proteccién
de los datos y de la privacidad, y la proteccién de los consumidores, entre otros aspectos” (ello es evidente).
Y, a fin de evitar el acceso ilicito de las administraciones publicas a datos no personales por parte de las
autoridades de terceros paises, los proveedores de servicios de tratamiento de datos como los servicios en
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D. Aplicacion y ejecucion del RPD: autoridades de supervision

El Cap. IX, relativo a la aplicacion y ejecucién del RPD, regula en su art. 37 las
autoridades competentes y coordinadores de datos, designadas por cada estado (una o
varias): “Las autoridades de control responsables de supervisar la aplicacion del
Reglamento (UE) 2016/679 tendran la responsabilidad de supervisar la aplicacion del
presente Reglamento en lo que respecta a la proteccion de los datos personales. Se
aplicaran mutatis mutandis los capitulos VI 'y VII del Reglamento (UE) 2016/679 (...”).

A mas tardar el 12 de septiembre de 2028, la Comision debera realizar la evaluacion
de una norma que no va a ser inmune a la critica pero cuya trascendencia en los planos

cientifico, econdmico y geopolitico inaugura, no cabe duda, una nueva era.
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Resumen

La aparicion de nuevos sistemas de ayuda a la navegacion como consecuencia de la
innovacion y el desarrollo tecnologico en el sector maritimo puede afectar también al
régimen de responsabilidad civil por dafios por contaminacion maritima. Y es que el
propietario o armador deja de responder cuando los dafios se deban a una actuacion
negligente o lesiva del Gobierno o autoridad responsable del mantenimiento de luces u
otras ayudas a la navegacion en el ejercicio de dicha funcién. Tras un somero analisis del
marco normativo aplicable, el presente trabajo aborda la posible problematica que podria
derivarse al invocar esta causa de exoneracion de responsabilidad, dada la necesidad de
interpretar el término en inglés «navigational aids» contenido en los convenios
internacionales conforme a la realidad social del momento en que ha de ser aplicado.

Palabras clave

Responsabilidad civil, dafios por contaminacién, hidrocarburos, ayudas a la navegacion,
exoneracion de responsabilidad.

Abstract

The emergence of new navigational aids as a result of innovation and technological
development in the maritime sector may also affect the civil liability regime for maritime
pollution damage. The owner or shipowner is no longer liable when the damage is due to
a negligent or harmful action by the Government or authority responsible for the
maintenance of lights or other navigational aids in the exercise of that function. After a

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «El transporte ante el desarrollo tecnoldgico
y la globalizacién: nuevas soluciones en materia de responsabilidad y competencia», financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion (Ref. PID2019-107204GB-C33). Investigadores responsables: M.2 V.
Petit Lavall y A. Puetz.
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brief analysis of the applicable regulatory framework, this paper addresses the possible
problems that could arise when invoking this ground for exoneration from liability, given
the need to interpret the term «navigational aids» contained in the international
conventions in accordance with the social reality of the time in which it is to be applied.

Keywords

Civil liability, pollution damage, oil, navigational aids, aids to navigation, grounds for
liability.
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I. INTRODUCCION

Las sefiales maritimas y las ayudas a la navegacién asumen un papel de suma
importancia en la industria, dada su vinculacion con la organizacién del trafico y la
prevencion de accidentes. Al ser la navegacion una actividad que conlleva riesgos
significativos, el recurso a estos sistemas resulta primordial para garantizar que la
seguridad no se vea comprometida. Precisamente de esa necesidad deriva la constante
preocupacion por la existencia de un adecuado sistema que alcance el mismo nivel de
desarrollo en todos los paises, esto es, una armonizacion y coordinacion a nivel mundial
de las sefiales maritimas y otras ayudas a la navegacion. Y esta labor se encomienda desde
1995 a la Asociacion Internacional de Ayudas a la Navegacion y Autoridades de Faros
(IALA, por sus siglas en inglés)!, que ha venido asumiendo un papel cada vez mas

importante por la incidencia que las tecnologias disruptivas han tenido en el sector.

! LalALA fue creada el 1 de julio de 1955, tras una conferencia de autoridades nacionales de faros celebrada
en Scheveningen (Paises Bajos), con el objeto general de agrupar los servicios de sefializacion maritima de
todos los paises para estudiar cuestiones técnicas de interés general a fin de mejorar y armonizar las ayudas
a la navegacion maritima. En la actualidad, reviste el caracter de organizacion intergubernamental y retne
més de ochenta autoridades nacionales de servicios de ayudas a la navegacion de distintos paises, entre
ellos Espafia, junto con otros miembros de distinta categoria, como fabricantes y distribuidores de equipos

Cuadernos de Derecho Privado, 8, enero — abril 2024, pp. 116-154



118 C. VICENTE MAMPEL

En efecto, la innovacion y el desarrollo tecnolégico han dado lugar a la aparicion
de nuevas sefiales y otras ayudas a la navegacion destinadas a garantizar una navegacion
mas eficiente y segura. Se trata, en particular, de aquellas que posibilitan el uso de las
tecnologias de la informacion como medio de comunicacién a bordo del buque, que van
mas alla de los tradicionales faros, boyas y balizas, pero también de otras sefiales
maritimas encargadas solo de proporcionar conocimiento sobre la posicién de los buques.
Asi, por ejemplo, no es desconocida la introduccion del radar?, como tampoco lo es el
sistema mundial de navegacion por satélite (GNSS)?, las cartas nauticas electronicas
(ENC) y el sistema de informacién y visualizacion de cartas electronicas (ECDIS), o el
sistema de identificacion automatica (AIS)*. Se trata, en definitiva, de nuevos —o ya no
tan nuevos— sistemas de ayuda a la navegacién maritima que se enmarcan en el contexto
de lo que se ha venido categorizando como E-navigation o Navegacion electronica,
definida por la Organizacion Maritima Internacional (IMO, por sus siglas en inglés) como

«[t]he harmonized collection, integration, exchange, presentation and analysis of marine

de ayudas a la navegacion, centros de investigacion y empresas consultoras. Vid. IALA, «Annual Report»,
2021, p. 8, https://indd.adobe.com/view/534fbac6-6d56-40f1-8788-adc1c5124b70 (05.04.2024).

2 Esto es, siguiendo la entrada correspondiente del Diccionario de la IALA [https://www.iala-
aism.org/wiki/dictionary/index.php/Radar (05.04.2024)], «[a] radio determination system which measures
distance and usually direction by a comparison of reference signals with the radio signals reflected or
retransmitted from the object whose position is to be determined». Su finalidad es ayudar a la navegacion
segura y evitar abordajes, proporcionando una indicacion, en relacién con el propio buque, de la posicién
de otras embarcaciones de superficie, obstrucciones y peligros, objetos de navegacién y lineas de costa.
Para ello, proporciona la integracion y visualizacion de video radar, informacion de seguimiento de
objetivos, datos derivados de la posicion del buque y datos georreferenciados. Vid. IMO Resolution
MSC.192(79), adopted on 6 December 2004, Annex 34. Adoption of the revised performance standards for
radar equipment, p. 3,
https://wwwcdn.imo.org/localresources/en/KnowledgeCentre/IndexoflMOResolutions/MSCResolutions/
MSC.192(79).pdf (05.04.2024).

3 Definido por la IALA como «[a] world-wide position, time and velocity radio determination system
comprising space, ground and user segments» [https://www.iala-
aism.org/wiki/dictionary/index.php/Global_Navigation_Satellite_System_(GNSS) (05.04.2024)]. Se trata
de un sistema de satélites que proporciona una capacidad mundial de determinacién de la posicién, el
tiempo y la velocidad para uso multimodal, que incluye receptores de usuario, una 0 mas constelaciones de
satélites, segmentos terrestres y una organizacion de control con instalaciones para supervisar y controlar
la conformidad mundial de las sefiales procesadas por los receptores de usuario con unas normas de
rendimiento operativo predeterminadas. Vid. IMO Resolution A.860(20) adopted on 27 November 1997,
Maritime Policy ©for a  future  global navigation  satellite  system (GNSS),
https://lwwwcdn.imo.org/localresources/en/KnowledgeCentre/IndexofIMOResolutions/AssemblyDocume
nts/A.860(20).pdf (05.04.2024).

4 Esto es, «[a] ship and shore-based data broadcast system, operating in the VHF maritime band»
[https://www.iala-aism.org/wiki/dictionary/index.php/Automatic_ldentification_System_(AIS)
(05.04.2024)], disefiado para poder proporcionar automaticamente a otros buques y a las autoridades
costeras informacién sobre la posicién, la identificacion y otros datos del buque. Vid. IMO Resolution
MSC.74(69) adopted on 12 May 1998, Annex 12. Adoption of new and amended performance standards,
MSC 68/22/Add.1,
https://wwwcdn.imo.org/localresources/en/OurWork/Safety/Documents/AlS/Resolution%20MSC.74(69).
pdf (05.04.2024).
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information on board and ashore by electronic means to enhance berth to berth
navigation and related services for safety and security at sea and protection of the marine
environment»®. Persigue, pues, la armonizacion del conjunto de sistemas de navegacion
maritima y de los servicios de apoyo en tierra destinados a proporcionar informacion e
infraestructuras digitales en beneficio de la eficiencia y seguridad maritima, incluida la
proteccion del medio ambiente marino.

Pues bien, al margen de los problemas regulatorios que pueden surgir, tendentes en
su mayoria a introducir unos estandares minimos de obligado cumplimiento para los
operadores del sector, adquieren especial relevancia las dudas que se plantean en relacién
con los accidentes y la seguridad asociada con el uso de estos y otros sistemas de ayuda
a la navegacion. Se trata, en efecto, de factores que han de ser tenidos en cuenta a la hora
de determinar la responsabilidad del propietario del buque (segun el Derecho uniforme)
o de su armador (segun el Derecho interno) por la contaminacion del medio marino. Y es
que tal responsabilidad decae cuando el siniestro sea imputable exclusivamente a la
actuacion u omision de un Gobierno o de una autoridad responsable del mantenimiento
de luces u otras ayudas a la navegacion. En este contexto, el presente trabajo, tras abordar
el régimen de responsabilidad por dafios por contaminacion del medio marino, tiene por
objeto analizar la aplicacion en la practica de esta causa de exoneracion, con especial
referencia a la necesidad de interpretar el término en inglés «navigational aids» contenido
en el Derecho uniforme conforme a la realidad social del momento en que ha de ser
aplicado (art. 3.1 CC).

Il. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS POR CONTAMINACION
MARITIMA
I1.1. Marco normativo

La necesidad de garantizar la seguridad maritima y prevencion de la contaminacion
del medio marino ha comportado que a nivel internacional se haya promulgado un marco
normativo uniforme, extenso y complejo, que es seguido por la legislacion de la UE, asi

como por nuestro Derecho interno. Centrandonos en aquellas normas con una vertiente

% IMO, Strategy for the development and implementation of E-Navigation (MSC 85/26/Add.1, Annex 20),
https://wwwcdn.imo.org/localresources/en/OurWork/Safety/Documents/enavigation/MSC%2085%20-
%20annex%2020%20-
%20Strategy%20for%20the%20development%20and%20implementation%200f%20e-nav.pdf
(05.04.2024).
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reparadora en materia de contaminacion maritima®, a nivel internacional destacan
aquellos instrumentos desarrollados en el seno de la OMI que tienen por objeto el
establecimiento de un sistema de imputacién de responsabilidad por los dafios que aquella
provoca y que surgieron como consecuencia del acaecimiento de distintos accidentes que
pusieron de manifiesto la inadecuacion del Derecho entonces vigente’.

Se trata, en particular, de los Convenios Internacionales sobre Responsabilidad
Civil por dafios debidos a la Contaminacion por Hidrocarburos (en adelante, CLC) y de
Constitucion de un Fondo Internacional de Indemnizacion de Dafios causados por la
Contaminacion por Hidrocarburos (en adelante, Convenio FUND), hechos en Bruselas
los dias 29 de noviembre de 19698 y 18 de diciembre de 1971°, respectivamente, en sus
versiones dadas por los Protocolos de 1992, hechos en Londres el 27 de noviembrel?; y
del Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil nacida de dafios debidos a
Contaminacion por los Hidrocarburos para Combustible de Buques, hecho en Londres el
23 de marzo de 2001 (en adelante, Convenio BUNKERS 2001)*.

® La seguridad maritima requiere la prevencion de la contaminacion del medio marino y, por tanto, de los
accidentes maritimos. Para ello, es necesario no solo el establecimiento de normas uniformes que garanticen
la seguridad de los buques, sino también de otras que, con una finalidad reparadora, garanticen el pleno
resarcimiento de los dafios causados por la contaminacién maritima, una vez que ya se ha producido. Cfr.,
ARROYO MARTINEZ (2015: 760-761); TSIMPLIS (2021: 404-406). Sobre el marco legislativo
internacional en materia de proteccion del medio marino, en detalle, BERLINGIERI (2015).

" El origen de las normas uniformes de responsabilidad por los dafios resultantes del transporte de sustancias
especialmente contaminantes, en concreto, hidrocarburos, se sitla en el accidente del buque petrolero
«Torrey Canyon» que tuvo lugar en las costas inglesas y francesas en marzo de 1967, provocando uno de
los primeros desastres ecolégicos, al que, lamentablemente, se unieron otros. Por mencionar algunos de los
mas significativos: el «Exxon Valdez» encalld6 en marzo de 1989 en las costas estadounidenses y la
contaminacion resultante condujo a la adopcion de la Qil Pollution Act de 1990; a nivel europeo, los
accidentes de los petroleros «Erika» sobre las costas de Bretafia en diciembre de 1999 y «Prestige» sobre
las gallegas en noviembre de 2002 dieron lugar a la adopcidn de tres paquetes europeos en materia de
seguridad maritima, y fueron la base para la adopcion del Protocolo de 2003 relativo al Convenio
Internacional sobre la constitucion de un Fondo Internacional de Indemnizacion de dafios debidos a
contaminacion por hidrocarburos, hecho en Londres el 16 de mayo de 2003, y ratificado por Espafia
mediante Instrumento de 1 de diciembre de 2004 (BOE num. 28, de 2 de febrero de 2005). Cfr., por todos,
BERLINGIERI (2015: 3-4 y 117); ARROYO MARTINEZ (2015: pp. 772 y 766); GABALDON GARCIA
y RUIZ SOROA (2006: 787-788); ZUNARELLI y COMENALE PINTO (2023: 248 y 249).

8 EI CLC entrd en vigor el 19 de junio de 1975 y fue ratificado por Espafa el 15 de noviembre de ese mismo
afio (BOE nim. 58, de 8 de marzo de 1976).

® El Convenio FUND entrd en vigor el 16 de octubre de 1978, y Espafia se adhirié el 22 de septiembre de
1981 (BOE num. 60, de 11 de marzo de 1982).

10 Los Protocolos de 1992, por los que se enmendaron el CLC y el Convenio FUND, entraron en vigor el
30 de mayo de 1996, y Espafia se adhiri6 sucesivamente a ambos (BOE nim. 225, de 20 de septiembre de
1995, y nim. 244, de 11 de octubre de 1997). Al respecto, debe destacarse que el Convenio FUND 1971 se
derog6 el 24 de mayo de 2002, mediante Protocolo de 27 de septiembre de 2000 (en vigor, el 27 de junio
de 2001). En la actualidad, el Fondo que funciona es el constituido sobre la base del Protocolo de 1992,
conocido Convenio FUND de 1992. Por tanto, toda referencia al Convenio FUND o al Fondo que en virtud
del mismo se constituye (infra) debe entenderse realizada a este ultimo.

11 El Convenio BUNKERS 2001 entr6 en vigor el 21 de noviembre de 2008. En 2015, todos los paises de
la Union Europea lo habian ratificado o se habian adherido a él, de conformidad con la Decision
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A dichos textos internacionales se remite, precisamente, el Titulo VI («De los
accidentes de la navegacion»), Capitulo V («De la respuesta civil por contaminacion»),
articulos 384-391 de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (en adelante,
LNM)*2. En concreto, se trata del articulo 391, conforme al cual se declara la aplicacion
preferente de los convenios internacionales respecto del régimen general de

responsabilidad civil por contaminacion contenido en la norma espafiola.

I1.2. Ambito de aplicacion
Con caracter integrador, el CLC y el Convenio FUND que lo complementa®® imponen
un sistema especial de responsabilidad civil a los propietarios del buque por los dafios por
contaminacion causados por los hidrocarburos derramados o descargados desde el buque
a resultas del siniestro (art. 111.1 CLC). Concretamente, sus disposiciones se aplican a los
dafios por contaminacion® resultantes del derrame de hidrocarburos procedentes de un
buque®® en el territorio de un Estado contratante, incluido el mar territorial o la zona
economica exclusiva'®, asi como a las medidas preventivas adoptadas para minimizar
esos dafos, incluso en alta mar’ (art. 11 CLC).
En este sentido, se entiende por buque toda nave apta para la navegacion maritima
y artefacto flotante en el mar del tipo que sea, construido o adaptado para el transporte de
hidrocarburos a granel como carga, siempre que esté efectivamente transportandolos
como carga y durante cualquier viaje efectuado a continuacion de ese transporte, a menos
que se demuestre que no hay residuos de los hidrocarburos a granel objeto de dicho
transporte (art. 1.1 CLC). Por su parte, «hidrocarburos» son solo aquellos «persistentes»
y de origen mineral, tales como crudos de petroleo, fueloil, aceite diésel pesado y aceite

2002/762/CE, de 19 de septiembre de 2002 (DOUE L 256, de 25 de septiembre de 2002). De hecho, asi lo
hizo Espafia el 10 de noviembre de 2003 (BOE num. 43, de 19 de febrero de 2008).

2 BOE niim. 180, de 25 de julio de 2014.

13 Se dice incluso que ambos son «sister conventions», al estar reservada la adhesion a este Gltimo a los
Estados que forman parte del CLC. Asi, ZUNARELLI y COMENALE PINTO (2023: 254).

14 Sobre la cuestion se vuelve infra en el texto.

15 Con todo, se excluyen los bugues de guerra u otros barcos cuya propiedad o explotacion corresponda a
un Estado y destinados exclusivamente, en el momento del siniestro, a servicios no comerciales del
Gobierno (art. X1.1 CLC).

16 Segiin GABALDON GARCIA (2012: 786), el nico criterio esencial para exigir responsabilidad es el
lugar de produccion del dafio por contaminacion por hidrocarburos, sin que concurra un elemento de
internacionalidad en el supuesto de hecho. De ahi que se abogara por la aplicacién de los Convenios tanto
a supuestos internacionales como nacionales, conforme ha quedado reflejado en nuestra LNM al declarar
su aplicacion preferente respecto del régimen nacional (art. 39). En el mismo sentido, TSIMPLIS, M. (2021:
p. 410), cuando afirma «[t]hus it does not matter where the incident that caused the pollution has taken
place but where the pollution damage occurred».

17 Asi, GABALDON GARCIA y RUIZ SOROA (2006: 790); GABALDON GARCIA (2012: 786).
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lubricante, ya sean transportados a bordo como cargamento o sean empleados como
combustible (art. 1.5 CLC). Ademas, se distingue entre buques construidos o adaptados
para transportar solo hidrocarburos a granel como carga y otros capaces de transportar
tanto hidrocarburos como otras cargas. En el primer caso, el CLC se aplicara siempre que
se hayan producido dafios por contaminacion, incluso si fueron causados por
hidrocarburos del combustible. En el segundo, se aplicara si, en el momento de producirse
los dafios, el buque transportaba hidrocarburos a granel como carga y durante cualquier
viaje posterior a dicho transporte, salvo que se pruebe que no habia residuos de dicho
transporte de hidrocarburos a granel*®,

En efecto, el mero transporte de hidrocarburos en el dep6sito de combustible de los
buques no conduce a la aplicacion del CLC'®, sino del Convenio BUNKERS 2001. Este
altimo completa el conjunto CLC/Convenio FUND, al recoger un sistema similar de
responsabilidad de los dafios por contaminacion causados en idéntico &mbito geogréafico
que el anterior, pero en este caso por cualesquiera hidrocarburos para combustible que el
buque lleve a bordo o que procedan de dicho buque® (arts. 2 y 3.1). Esto es, se aplica a
los derrames de hidrocarburos para combustible, que se definen como aquellos utilizados
0 que vayan a utilizarse para la explotacion o propulsion de los buques (art. 1.5), distintos,
por tanto, de los petroleros.

Por su parte, el régimen de responsabilidad contenido en la LNM se aplica con
ocasion de cualesquiera «dafios por contaminacion sufridos en las costas y los espacios
maritimos espafioles, que procedan de buques, embarcaciones, artefactos navales y
plataformas fijas, donde quiera que estos se encuentren» (art. 384 LNM). Esto es, regula
la responsabilidad civil por contaminacién maritima, cualquiera que sea su origen y/o
naturaleza®, quedando expresamente excluidos los dafios causados por sustancias
radioactivas o nucleares (art. 391.2 LNM). Ahora bien, como se decia, dicho régimen es

suplementario y adicional al contenido en el Derecho uniforme, de modo que su &mbito

18 BERLINGIERI (2015: 120-121).

19 1bid., p. 189. De hecho, en la medida en que las sustancias presentes a bordo de los buques, esto es, la
carga, son las que generan gran parte del riesgo, se han venido considerando el elemento mas relevante a
la hora de definir el ambito de aplicacidn de cada una de las distintas normas sectoriales que regulan la
indemnizacién de estos concretos tipos de dafios derivados de la contaminacion del medio marino. Asi,
ALBA FERNANDEZ (2021: 103).

20 Se excepcionan los buques de guerra, buques auxiliares de la armada u otros buques cuya propiedad o
explotacion corresponda a un Estado y que estén destinados exclusivamente, en el momento considerado,
a servicios no comerciales del Gobierno (art. 4.2). Asi, se diferencia del articulo XI.I CLC en que, ademas
de los buques de guerra, excluye los auxiliares de la armada.

21 Asi, PULIDO BEGINES (2016: 1176); RODRIGUEZ DOCAMPO (2017: 408).
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de aplicacion queda limitado a los supuestos no cubiertos por este??, como, por ejemplo,
la responsabilidad civil por contaminacion causada por cualesquiera sustancias nocivas y

potencialmente peligrosas distintas de los hidrocarburos?.

11.3. Régimen de responsabilidad
I1.3.1. Consideraciones previas

Los distintos regimenes de responsabilidad por dafios derivados de la
contaminacion maritima buscan, en esencia, maximizar su eficacia indemnizatoria, con
el fin de garantizar la plena compensacion de las victimas por estos tipos concretos de
dafios, que pueden ser causados por la intervencion de maltiples factores o sujetos en el
desarrollo de una actividad de elevado riesgo, como lo es el transporte maritimo de este
tipo de sustancias, sea como carga o combustible?*. Por ello, contienen esquemas de
compensacion que se basan en elementos idénticos, aunque existen diferencias entre

ellos. En concreto, el régimen contenido en el CLC y el Convenio FUND es coincidente

22 En efecto, la LNM prevé un régimen legal autonomo en materia de responsabilidad civil por
contaminacion. Sin embargo, como afirma PULIDO BEGINES (2016: 1184), este cede en su aplicacién
ante la existencia de disposiciones internacionales que puedan resultar aplicables en un supuesto particular.
De hecho, el régimen contenido en la LNM solo es la extension de los principios instaurados en los
Convenios Internacionales para los supuestos de contaminacion por hidrocarburos, combustible o
productos peligrosos, por lo que, en definitiva, su caracter es residual para aquellos supuestos en que dichas
normas no sean directamente aplicables. Es mas, asi se declaré en la Memoria del anteproyecto de Ley
General de Navegacion Maritima,
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430803078-
Anteproyecto_de_ley general_de_la_navegacion_maritima_Memoria.PDF (05.04.2024). En este sentido,
LOPEZ QUIROGA (2015: 339); RODRIGUEZ DOCAMPO (2017: 405); ZURUTUZA ARIGUITA
(2019: 549-550).

23 A nivel internacional, se regula en el Convenio internacional sobre responsabilidad e indemnizacién de
dafios en relacion con el transporte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas de 1996
(Convenio HNS), que fue enmendado por el Protocolo de 2010 (en adelante, Convenio SNP 2010). Sin
embargo, ni el Convenio HNS ni su Protocolo de 2010 [texto refundido disponible en:
https://www.hnsconvention.org/wp-content/uploads/2019/02/2010-HNS-Convention-Consolidated-
text_s.pdf (05.04.2024)] estan todavia en vigor, al no haber sido ratificados por un nimero suficiente de
Estados, incluida Espafia. Hasta ahora, son solo ocho los Estados contratantes, siendo el Gltimo Eslovaquia
[https://www.hnsconvention.org/es/activity/otro-paso-mas-hacia-la-entrada-en-vigor-eslovaquia-ratifica-
el-protocolo-snp-de-2010/ (05.04.2024)]. Es esta la razon, precisamente, por la que no es objeto de estudio
en el presente trabajo, a pesar de que no es nada improbable su entrada en vigor. De hecho, el ejecutivo de
la Union Europea ha instado a todos los paises miembros que lo ratifiquen o se adhieran, por medio de la
Decisién (UE) 2017/769 del Consejo, de 25 de abril de 2017, relativa a la ratificacion del Protocolo de 2010
relativo al Convenio internacional sobre responsabilidad e indemnizacion de dafios en relacién con el
transporte maritimo de sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, y la adhesion al mismo por parte de
los Estados miembros en interés de la Union Europea, a excepcion de los aspectos relacionados con la
cooperacion judicial en materia civil (DOUE nim. 115, de 4 de mayo de 2017). En todo caso, el régimen
de responsabilidad contenido en el Convenio SNP 2010 se inspira directamente en los principios contenidos
en el CLCy el Convenio FUND. Asi, ZUNARELLIy COMENALE PINTO (2023: 250), quienes efectlan
un analisis conjunto de ambos regimenes; PULIDO BEGINES (2016: 1177) y LOPEZ QUIROGA (2015:
340).

24 ALBA FERNANDEZ (2021: 102 y 103).
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respecto del Convenio BUNKERS 2001 en cuanto al fundamento de la responsabilidad y
los dafios indemnizables. No obstante, aunque la LNM regule de forma conjunta la
responsabilidad civil por contaminacion maritima, con independencia de su origen y/o
naturaleza, el hecho de que el Convenio BUNKERS 2001 no esté complementado con un
fondo de compensacion internacional implica, inter alia, una distinta configuracién de
los sujetos responsables, asi como del sistema de limitacion de responsabilidad®.

En efecto, el CLC y el Convenio FUND establecen un sistema de responsabilidad
de caracter legal de dos niveles, basado en la responsabilidad plena, aunque limitada del
propietario del buque (primer nivel), que se complementa con la creacion de un fondo
internacional de compensacion financiado por las entidades receptoras de hidrocarburos
en cada uno de los Estados contratantes (segundo nivel)?®. Se trata del llamado «Fondo
internacional de indemnizacion de dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos»
(FIDAC), que tiene por finalidad compensar a los perjudicados cuando la proteccion
conferida por el CLC resulte insuficiente (segundo nivel) [art. 2.1.a) Convenio FUND].
Para ello, se le atribuye una doble funcién (art. 4.1). Por un lado, ofrece compensacion
(en su caso, adicional) cuando no se pueda recibir conforme al régimen del CLC, bien
porque el propietario no responde, bien porque este (0 su asegurador) no puede hacer
frente a la indemnizaciéon que le corresponde desembolsar. Por otro lado, satisface
importes por encima de los limites de responsabilidad de los que se beneficia el
propietario en virtud del CLC. Junto al FIDAC, existe un «Fondo complementario»
constituido por Protocolo de 16 de mayo de 2003%’ y accesible Gnicamente para los
perjudicados de aquellos Estados que voluntariamente se incorporen a él, que se destina
a garantizar pagos adicionales a las victimas que no hayan podido obtener una
indemnizacion completa y suficiente en virtud del Convenio FUND. Con todo, este

segundo nivel internacional indemnizatorio de responsabilidad no se contempla en el

25 A estas diferencias hacen referencia GABALDON GARCIA (2012: 797); BERLINGIERI (2015: 189).
% El Fondo se nutre de las aportaciones de la industria cargadora o destinataria de las sustancias
transportadas, quienes, en la eventualidad de un siniestro, contribuyen a la indemnizacién de los dafios por
contaminacion, donde quiera que estos se produzcan, salvo que deriven de un acto bélico o si el vertido
procediera de un buque de guerra. Esto es, como afirma ARROYO MARTINEZ (2015: 775), su
financiacion reside en el régimen de contribuciones periddicas que debe satisfacer toda persona que reciba
hidrocarburos por mar en los puertos o instalaciones situados en un Estado contratante y, por tanto, por los
consumidores finales. Sobre la cuestion, en detalle, GABALDON GARCIA y RUIZ SOROA (2006: 793-
794); GABALDON GARCIA (2012: 789-790). En la doctrina internacional, BERLINGIERI (2015: 156-
188); ZUNARELLI y COMENALE PINTO (2023: 250-260); TSIMPLIS (2021: 421-424).

27 Espafia lo ratificd mediante Instrumento de 1 de diciembre de 2004 (BOE nim. 28, de 2 de febrero de
2005). De este modo, se elevaron los limites maximos de las indemnizaciones, lo que ha sido valorado
positivamente: con alusion al caso «Prestige», BAENA BAENA, P. J. (2004: p. 11).
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Convenio BUNKERS 2001 ni, por supuesto, en la LNM, existiendo, por tanto, diferencias

esenciales entre los distintos regimenes.

11.3.2. Sujetos responsables

Por lo que respecta a los sujetos responsables, el conjunto CLC/Convenio FUND
configura un régimen de responsabilidad de caracter obligatorio sobre la base de dos
principios clave. Por un lado, el principio de quien contamina paga, que rige toda
normativa en materia de responsabilidad ambiental, conforme al cual se imputa la
responsabilidad a quien causa el dafio (agente contaminador), que debe sufragar el coste
de la contaminacion, esto es, asumir la reparacion de los dafios causados?. Por otro lado,
el llamado principio de canalizacion de la responsabilidad o restriccion de la legitimacion
pasiva, que se atribuye al propietario del buque, en todo caso (art. 111.1 CLC). Segun la
definicion contenida en el articulo 1.3 CLC, es propietario la persona o personas a cuyo
nombre esté matriculado el buque o, si no estd matriculado, la persona o personas
propietarias del mismo (art. 1.3)?°. Es decir, se imputa la responsabilidad exclusivamente
al propietario del bugue, sea 0 no naviero, al tiempo que se excluye la responsabilidad
directa frente a la victima de otros posibles sujetos participes en el trafico maritimo,
excepto bajo ciertas circunstancias (art. 111.4 CLC)%.

En efecto, el régimen contenido en el conjunto CLC/Convenio FUND tiene caracter
exclusivo, en el sentido de que no puede efectuarse ninguna reclamacion por dafios por
contaminacion por hidrocarburos contra el propietario, salvo de acuerdo con lo dispuesto
en el mismo (art. 111.4, parr. 1.° CLC); y excluyente, en el sentido de que solo puede
exigirse responsabilidad por este tipo de dafios al propietario del buque, pero no a otros

sujetos (art. 111.4, parr. 2.° CLC). Al respecto, debe destacarse que el CLC, en su versién

2 ARROYO MARTINEZ (2015: 770); PULIDO BEGINES (2016: 1178); PULIDO BEGINES, PETIT
LAVALL y PUETZ (2018: 145).

2 Solo sera responsable el explotador en caso de que la propiedad del bugue recaiga sobre un Estado en el
que el mismo esta matriculado (art. 1.3 in fine CLC, modificado por el Protocolo de 1992).

%0 Esto es, se atiende a la propiedad del medio utilizado para llevar a cabo la actividad que crea un riesgo
profesional para imputar la responsabilidad de los dafios por contaminacién maritima, a diferencia de lo
que sucede en nuestro Derecho interno, que imputa al armador los riesgos generados por su actividad. Ello
obedece a la necesidad de garantizar la eficiencia de la norma, al ser el criterio que permite mas facilmente
identificar al sujeto responsable y asegurar un efectivo resarcimiento de los dafios causados a los
perjudicados, dejando a salvo la accién de regreso contra el verdadero responsable, esto es, el titular de la
empresa de navegacion, que no tiene por qué coincidir con el propietario del buque, en cuyo caso seran
aplicables las normas generales sobre responsabilidad contractual o extracontractual. Asi, GABALDON
GARCIA y RUIZ SOROA (2006: 790-791); ARROYO MARTINEZ, 1. (2015: pp. 778 y 779); id. (2017:
p. 360); PULIDO BEGINES (2016: 1178). En la doctrina internacional, ZUNARELLI y COMENALE
PINTO (2023: 251); BERLINGIERI (2015: 128-133).
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originaria de 1969, solo excluia la accion del perjudicado contra los dependientes o
agentes del propietario (art. I11.4, in fine). No obstante, esta formula pronto se reveld
insuficiente, ya que dejaba abierta la posibilidad de que los perjudicados ejercitaran la
accion de indemnizacion contra otros sujetos distintos, a fin de eludir los limites de
responsabilidad del propietario que establece el sistema®. Por ello, el precepto se
enmendd mediante el Protocolo de 1992, estableciendo una enumeracion exhaustiva de
sujetos contra los que no puede promoverse accion de indemnizacion, en ningdn caso, a
menos que hayan actuado a sabiendas de que podian causar dafios por contaminacion®.

Concretamente, de conformidad con el articulo I11.4 actualmente vigente, se
prohibe que cualquier reclamacion de indemnizacion se dirija contra: a) los empleados o
agentes del propietario, o los tripulantes del buque; b) el practico o cualquier otra persona
que, sin ser tripulante, preste servicios para el buque; c) el fletador, gestor naval o
armador; d) cualquier persona que realice operaciones de salvamento con el
consentimiento del propietario o siguiendo instrucciones de una autoridad publica
competente; e) cualquier persona que adopte medidas preventivas; y, en fin, f) los
empleados o agentes de las personas mencionadas en las letras c), d) y e). En
consecuencia, dichos sujetos pueden beneficiarse de la canalizacion de responsabilidad
de los dafios por contaminacién; eso si, salvo que dichos dafios hayan sido originados por
una accion u omision de tales personas que hayan actuado con intencién de causarlos o
temerariamente y a sabiendas de que probablemente se causarian (art. 111.4 in fine)3,

En este sentido, se ha planteado si el cardcter excluyente del régimen de
responsabilidad contenido en el CLC puede hacerse extensivo a otros sujetos no previstos
en la norma, cuya actuacion culposa haya contribuido a la causacién del accidente. En

concreto, el principio de canalizacion de responsabilidad ha sido abordado, aunque

31 ZUNARELLI y COMENALE PINTO (2023: 251).

32 pese a ello se ha subrayado el desacierto del legislador, pues la técnica de la enumeracién «alimenta las
interpretaciones encontradas». Asi, ARROYO MARTINEZ (2009: 89), quien sefiala que los sujetos
excluidos son, en definitiva, personas que de una forma u otra colaboran con el propietario del buque.

33 En este sentido, la STS (Sala de lo Penal, Seccién 1.2) niim. 865/2015, de 14 de enero (RJ 2016, 4120),
pp. 92-96, en el analisis de la responsabilidad civil subsidiaria de la propietaria del buque respecto de la
actuacion de su capitan, sefiala que era conocedora de la situacién estructural del barco y de su estado de
conservacién, y de que el mismo no soportaria la navegacion, mucho menos en situaciones criticas. Pese a
ello, se realizd una travesia mas, lo que evidencia una elevada falta de cautela y de cuidado, cuando el
buque en su itinerario iba a encontrarse condiciones climatoldgicas adversas que previsiblemente no podia
soportar. De ahi que se le imputara la responsabilidad de los dafios por contaminacién, «al actuar
temerariamente, con desprecio consciente y deliberado de los graves riesgos que implicaba su actuacion».
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tangencialmente, en los asuntos «Erika»** y «Prestige»®®. En ambos se opt6 por una
interpretacion amplia de la letra b) del articulo 111.4 CLC, que incluye en la lista de sujetos
exentos de responsabilidad «[e]l practico o cualquier otra persona que, sin ser tripulante,
preste servicios para el bugue» (énfasis afiadido), al encuadrar en dicha expresion a las
sociedades de clasificacion®®. Con todo, dicha interpretacion jurisprudencial ha sido
cuestionada por la doctrina®’, que aboga por aplicar la regla de la analogia (ejusdem
generis), segun la cual la expresion alcanza solo a las personas que trabajan fisicamente
en el buque en el momento del accidente. Asi derivaria del tenor del precepto que
distingue a «la persona que presta servicios para el buque» del practico y de los miembros
de la tripulacion, que, a diferencia de las sociedades de clasificacion, tienen una relacion
juridica con el propietario en virtud de la cual prestan sus servicios a bordo del buque. Y
asi parece confirmarse cuando la letra c) del articulo 111.4 CLC hace una mencién
separada del gestor naval y el armador, que prestan servicios relacionados con la
operacion del buque, pero en tierra y no a bordo.

Asimismo, la jurisprudencia europea ha afirmado que los hidrocarburos vertidos
accidentalmente al mar pueden ser considerados por el juez nacional como residuos a
efectos de la aplicacion de la Directiva del Consejo, de 18 de marzo de 1991, por la que
se modifica la Directiva 75/442/CEE relativa a los residuos®, con la consiguiente
posibilidad de identificar a la parte productora como la persona que vendid esos
hidrocarburos y fleto el buque que los transportd, con la perspectiva de imputarle los
costes no cubiertos por el sistema CLC/Convenio FUND, en la medida en que contribuy6
a que se produjera el riesgo de contaminacion®®.

También el Convenio BUNKERS 2001 atribuye la responsabilidad al propietario
del buque en el momento de producirse el suceso (art. 3.1). Sin embargo, la nocion es

mas amplia, al comprender no solo «el propietario, incluido el propietario inscrito», sino

34 Cour de cassation (Chambre criminelle), sentencia de 25 de septiembre de 2012 (10.82.938).

35 United States District Court, S.D. de Nueva York, de 2 de enero de 2008, Reino de Espafia v. American
Bureau of Shipping, Inc., 528 F. Supp. 2d 455 (S.D.N.Y. 2008).

3 Esto son, aquellas personas juridicas de Derecho privado, «dedicadas a la elaboracidn de criterios técnicos
para calibrar el estado de los buques, asi como a la inspeccion, reconocimiento y certificacion de los buques
en construccion o ya construidos de forma periddica, siguiendo los criterios técnicos o reglas por ellas
elaborados, asi como lo dispuesto en la normativa nacional, europea e internacional» [PETIT LAVALL,
M.2V. (2022: p. 50)].

37 BERLINGIERI, F. (2015: p. 132); ARROYO MARTINEZ, 1. (2009: p. 95).

% DOCE nm. 78, de 26 de marzo de 1991.

% Vid. STJUE de 24 de junio de 2008, asunto C-188/07, Commune de Mesquer c. Total France SA
(ECLI:EU:C:2008:359). Sobre la cuestion, ZUNARELLI, S.y COMENALE PINTO, M. M. (2023: p. 252);
MARTIN OSANTE, J. M. (2016.b: pp. 543-560).
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también «el fletador a casco desnudo, el gestor naval y el armador del buque» (art. 1.3).
Esto es, establece que el sujeto responsable es igualmente el propietario del buque, pero
asimismo incluye dentro del concepto distintas alternativas, incrementandose el nimero
de personas responsables para una mayor proteccion de las victimas. En todo caso, si en
el momento del accidente el bugue es operado directamente por el propietario registral y
no existe ningun fletador, gestor naval o armador del buque, aquel serd el Unico
responsable. Asi se deduce del articulo 3.2 Convenio BUNKERS 2001, conforme al cual,
en caso de que mas de una persona sea responsable, lo sera de manera solidaria®.

En consecuencia, el Convenio BUNKERS 2001 no es coincidente con el CLC, ya
gue no canaliza la responsabilidad de los dafios por contaminacién al propietario del
buque, como tampoco incluye una lista que excluye las reclamaciones contra
determinados sujetos. En cambio, si lo es en lo que respecta al caracter exclusivo del
régimen de responsabilidad (art. 3.5); la obligacién del propietario registral del buque de
establecer una cobertura de seguro u otra garantia financiera adecuada de su
responsabilidad (arts. VII.1 CLC y 7.1 Convenio BUNKERS 2001); asi como el
reconocimiento a los perjudicados del derecho a efectuar la reclamacién directamente
contra el asegurador hasta los limites de responsabilidad del propietario (arts. VII1.8 CLC
y 7.10 Convenio BUNKERS 2001).

Por su parte, la LNM contiene un régimen de responsabilidad legal que es exigible,
en todo caso, al armador, que sera responsable de los dafios por el mero hecho de su
produccidn, o al titular del uso o explotacion del artefacto naval o plataforma fija, al que
se equipara (arts. 385.1y 386.1 LNM). En consecuencia, la LNM tampoco es coincidente
con el CLC en cuanto a la canalizacion de responsabilidad, al no incluir una lista de
sujetos exentos de responsabilidad®!, siendo el criterio a tomar en consideracion para la
atribucion directa de responsabilidad la explotacién del buque, en lugar de su mera

propiedad*?. Asi deriva del concepto contenido en el articulo 145.1 LNM, segin el cual

40 Dejando a salvo las dudas interpretativas y los problemas que el precepto plantea, BERLINGIERI, F.
(2015: p. 194) considera que el mismo podria amparar aquellas situaciones en las que el buque esta fletado
a casco desnudo o en las que el propietario haya nombrado a un armador, en cuyo caso el propietario
registral continuara siendo responsable.

41 Asi, se deja abierto el debate de si la responsabilidad por contaminacion ha de canalizarse a través de los
sujetos legalmente responsables o si, por el contrario, cabria ampliar dicha responsabilidad a otros sujetos
distintos con fundamento en el Derecho comdn. Cfr., MARTIN OSANTE (2016: 414).

%2 En este sentido, ARROYO MARTINEZ (2017: 360), afirma que, «[c]onsiderando que el armador puede
ser 0 no propietario, parece claro que no es la propiedad el Gnico vinculo para exigir la responsabilidad».
Seglin LOPEZ QUIROGA, J. (2015: p. 342), ello resulta coherente con la sistematica de la LNM, que gira
sobre la figura del armador como verdadero sujeto responsable de la navegacion maritima.
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es armador «quien, siendo o no su propietario, tiene la posesion de un buque o
embarcacidn, directamente o no a través de sus dependientes, y lo dedica a la navegacién
en su propio nombre y bajo su responsabilidad». Ahora bien, en lo que si coincide la LNM
con el régimen internacional es en que preve el derecho de repeticion del armador frente
al culpable del hecho que haya originado la responsabilidad (art. 385.1 in fine LNM), la
obligatoriedad de prescribir un seguro de responsabilidad civil (art. 389.1 LNM) y, en fin,
la accion directa de los perjudicados frente al asegurador hasta el limite de la suma
asegurada (art. 389.2 LNM)*,

[1.3.3. Limitacién de responsabilidad

Por lo que respecta a la limitacién de responsabilidad, el CLC y el Convenio
BUNKERS 2001, como se ha sefialado, tampoco encuentran coincidencia. Segun el
primero, el propietario tiene derecho a limitar su responsabilidad respecto de las
reclamaciones que se hayan producido en cada suceso, siempre que constituya un fondo
ante el tribunal o la autoridad competente para conocer de la reclamacién cuya cuantia
total sea equivalente al limite de su responsabilidad (art. VV.3) y que el siniestro no haya
sido ocasionado por una accion u omision propias o concurra culpa (art. V.2). Si se dan
ambos presupuestos, la cuantia total de la indemnizacion podré limitarse a las cantidades
maximas establecidas en el articulo V.1. Esto es: a) tres millones de unidades de cuenta
para buques cuyo arqueo no exceda de 5.000 unidades de arqueo; b) cuatrocientas veinte
unidades de cuenta mas por cada unidad de arqueo adicional, que se sumaran a las
anteriores cuando el buque exceda de dicho arqueo. En ningln caso, excedera de 59,7
millones de unidades de cuenta. Ademas, cuando el dafio exceda de los limites de
responsabilidad del propietario, los perjudicados cuentan con las sumas complementarias
que ofrece el FIDAC para la obtencion de una compensacion plena y adecuada [art. 1V.
c¢) Convenio FUND].

Por el contrario, el Convenio BUNKERS 2001 no establece un sistema propio de
limitacion de responsabilidad. Asi deriva de su articulo 6, a cuyo tenor «[n]ada de lo
dispuesto en [el] afectara al derecho del propietario del bugue y de la persona o personas
que provean un seguro u otra garantia financiera de limitar su responsabilidad en virtud

de cualquier régimen nacional o internacional aplicable». Dicho de otro modo, se remite

*3 Sobre esta cuestion, en detalle, GARCIA-PITA y LASTRES (2021: 995-1054). También, GILABERT
GASCON (2022: 241-272).
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a los limites globales contenidos en las normas internacionales uniformes o, en su defecto,
a las nacionales correspondientes, segin unas u otras resulten aplicables en el Estado en
el que se produce el dafio por contaminacion (art. 6)*. En consecuencia, debera estarse a
lo dispuesto en el Convenio sobre limitacion de la responsabilidad nacida de
reclamaciones de Derecho Maritimo, hecho en Londres el 19 de noviembre de 1976,
modificado por el Protocolo de 1996, de los que forma parte Espaiia®. Y es, precisamente,
a dichas disposiciones a las que se remite el articulo 388 in fine LNM, en lo que respecta
a la limitacion de la responsabilidad civil por contaminacion®®, que los ha incorporado a
los supuestos nacionales (Titulo VII. «De la limitacion de la responsabilidad», articulos
392 a 405).

11.3.4. Fundamento de la responsabilidad

El fundamento de la responsabilidad, bien para el propietario del buque, segun el
Derecho uniforme, bien para el armador, segun nuestro Derecho interno, si es idéntico en
los regimenes de responsabilidad analizados. Esto es, se trata de una responsabilidad
objetiva, aunque atenuada y solidaria.

En efecto, la responsabilidad se establece sobre una base objetiva*’ (strict liability,
segun el Derecho anglosajon)*®, ya que el propietario del buque o el armador, segin
proceda, serén responsables de los dafios por contaminacion, en todo caso, aun cuando
hayan empleado toda la diligencia posible. De este modo, basta con la mera causacion del
dafo para que nazca la obligacion de indemnizar, sin que sea necesaria la concurrencia
de dolo o culpa. Asi deriva de los articulos 111.1 CLC y 3 Convenio BUNKERS 2001,
gue declaran responsable al propietario del buque de los dafios ocasionados en el
momento de producirse el suceso o, en caso de que un suceso esté constituido por una

serie de acontecimientos, en el que se produzca el primero de ellos®. En términos

4 GABALDON GARCIA (2012: 797) ha subrayado la inseguridad juridica que ello comporta.

4 Espafia ratifico el Convenio en 1986 (BOE nim. 310, de 27 de diciembre de 1986) y se adhirio al
Protocolo en 2005 (BOE num. 50, de 28 de febrero de 2005).

%6 Sobre las dudas de interpretacion que plantea esta sistematica, vid. ARROYO MARTINEZ (2015: 781);
id. (2017: 362); LOPEZ QUIROGA (2015: 348); RODRIGUEZ DOCAMPO (2017: 430-431); MARTIN
OSANTE (2016: 411); DA COSTA GOMES (2018: 837-840).

47 por todos, GABALDON GARCIA y RUIZ SOROA (2006: 791); ARROYO MARTINEZ (2015: 778-
779); LOPEZ QUIROGA, J. (2015: 341); PULIDO BEGINES (2016: 1179); PULIDO BEGINES, J. L.,
PETIT LAVALL, PUETZ (2018: 143); DA COSTA GOMES (2018: 832); ZUNARELLI, S. y
COMENALE PINTO (2023: 250-260).

48 BERLINGIERI (2015: 133); TSIMPLIS (2021: 413).

49 Se entiende por suceso «todo acaecimiento o serie de acaecimientos de origen comdn, que cause dafios
debidos a contaminacién o que cree una amenaza grave e inminente de causar tales dafios» (arts. 2.8 CLC
y 1.8 Convenio BUNKERS 2001).
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similares, el articulo 386.1 LNM declara la responsabilidad del armador de los dafios por
contaminacion por el mero hecho de su produccion®. Por tanto, en ambos casos, la
comision culpable o dolosa no es elemento definitorio para que nazca la obligacion de
indemnizar, alterando las reglas del Derecho comun, aunque resultard de aplicacion
supletoria (art. 1902 y ss. CC). Ahora bien, mientras que en el Derecho uniforme el
criterio para atribuir responsabilidad es la mera propiedad del medio utilizado para llevar
a cabo la actividad que genera un riesgo, en la LNM la responsabilidad se imputa a quien
crea un riesgo con su actividad, como asi se justifica en el &mbito empresarial®.

Con todo, se trata de una responsabilidad cuasi objetiva, pues se encuentra atenuada
o limitada, al reconocer la propia norma algunas excepciones tasadas a favor del sujeto
responsable. En concreto, siguiendo los articulos I11.2 CLC y 3.3 Convenio BUNKERS
2001, tal responsabilidad decae cuando el propietario prueba que el siniestro es debido a
causas que le son ajenas o es imputable a un tercero. A saber: @) un acto de guerra,
hostilidades, guerra civil o insurreccion o a un fendmeno natural de caracter excepcional,
inevitable o irresistible®?; b) una accion u omision intencionada de un tercero para causar
dafios®3; o ¢) la actuacion u omision de un Gobierno o de una autoridad responsable del
mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacion en el ejercicio de esa funcion. En
términos similares se prevé en la LNM, cuyo articulo 386.1 exonera de responsabilidad
al armador cuando pruebe que los dafios por contaminacion han sido causados por «una

fuerza mayor inevitable, por la negligencia de cualquier autoridad que sea responsable

%0 Sin que para ello el perjudicado tenga que probar negligencia por parte del explotador del buque. Asi lo
afirman PULIDO BEGINES, J. L., PETIT LAVALL, M2 V., PUETZ, A. (2018: p. 145), que traen a
colacidn los principios sobre los que la LNM exige responsabilidad: los principios de precaucion y accion
preventiva, correccion y de que quien contamina paga.

51 PULIDO BEGINES (2016:1179) subraya que de esta forma el sistema de atribucion de responsabilidad
resulta mas «justo», al permitir que las consecuencias de hecho dafioso recaigan sobre el sujeto que origind
el suceso y no exclusivamente sobre el propietario registral del buque. En este sentido, considera que el
sistema de canalizacidn de responsabilidad contenido en el conjunto CLC/Convenio FUND —que aqui
quiebra— no canaliza, en realidad, las consecuencias del riesgo sobre la persona que lo gestiona. Si lo hace,
en cambio, el sistema previsto en nuestro Derecho interno, que responde al criterio de asuncion del riesgo
empresarial por parte de la empresa maritima de transporte que crea un riesgo con su actividad. Asi,
también, RODRIGUEZ DOCAMPO (2017: 421); MARTIN OSANTE (2016: 413), entendiendo este
altimo que la mejor solucién para garantizar la eficacia de la norma seria imputar la responsabilidad
solidariamente a ambos, esto es, propietario y armador no propietario.

52 Esto es, sucesos que no se pudieron prever o que, previstos, eran inevitables (caso fortuito o fuerza mayor,
art. 1105 CC). Cfr., YZQUIERDO TOLSADA (2018: 231).

%3 En efecto, la actuacion de tercero exonera la responsabilidad al agente material del dafio, pero ello serd
asi siempre que no haya venido condicionada por él o haya sido un mero instrumento suyo. Por ello, «no
tienen la condicién de terceros las personas que por ley revierten la responsabilidad por sus actuaciones
sobre aquella en la que recae la imputacion que se examina». Esto es, sobre los empresarios recaen las
consecuencias juridicas de los dafios ocasionados por sus dependientes, de modo que se considera el hecho
COMO Suyo propio sin que quepa invocar esta causa de exoneracion. Asi, YZQUIERDO TOLSADA (2018:
233-237).
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del mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacion, o bien por una accion u
omision intencional de un tercero, a salvo de la responsabilidad que alcance a este
altimo».

Ademas, de conformidad con los articulos I11l. 3 CLC y 3.4 Convenio BUNKERS
2001, el propietario podra ser exonerado total o parcialmente de su responsabilidad si se
prueba que el perjudicado contribuy6 con su actuacion dolosa o negligente a la causacion
del dafio (exoneracion relativa)®*. De igual modo sucede, seglin la norma espafiola, si el
armador prueba que los dafios por contaminacion resultaron, en todo o en parte, de una
accion u omision culposa o dolosa de la persona que los sufrié (art. 387 LNM). En todo
caso, la participacion de distintos buques en la causacion de los dafios conllevara la
responsabilidad solidaria de sus respectivos propietarios (armadores o titulares de uso o
explotadores, segun el Derecho interno), salvo que razonablemente puedan atribuirse a
uno de ellos (arts. IV CLC, 5 Convenio BUNKERS 2001 y 385.2 LNM)®°.

Se trata, en definitiva, de circunstancias que interfieren en la relacién de causalidad
entre el hecho del agente/contaminador y el dafio producido/contaminacién, como
elemento esencial de la responsabilidad por dafios. A excepcion de dichas circunstancias,
que exigen la ausencia de negligencia causal por parte del propietario o de su armador,
segun resulte, su responsabilidad deviene inexcusable, sin que quepa oponer la ausencia
de culpa para eludirla, dejando a salvo el derecho de repeticion frente a quien, por su
actuacion negligente, hubiese ocasionado el dafio. En consecuencia, en la medida en que
el dafio debe asociarse con el antecedente que, segun el curso normal de los
acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediata (teoria de la causalidad adecuada)®®,
resulta esencial identificar las diferentes concausas que pueden interferir en el nexo
causal, pues, de haberlas, sirven para fundamentar el juicio de responsabilidad®’. Y es que

también es posible que el siniestro sea imputable a la actuacién u omision de un tercero,

5 Al respecto, LOPEZ QUIROGA (2015: 346) subraya que ello dependera de la intensidad o relevancia
causal del acto del perjudicado y solo respecto de los dafios sufridos por él. En efecto, el resultado dafioso
puede ser consecuencia de una intervencion de un agente que concurre con la conducta del perjudicado. En
estos casos, suele considerarse que el nexo causal se rompe cuando el dafio se ha producido de manera
exclusiva por el comportamiento del perjudicado, pero si concurre con la conducta del agente se opta por
la moderacidn de la indemnizacion. Asi, YZQUIERDO TOLSADA (2018: 237-238).

5 Como afirma LOPEZ QUIROGA (2015: 344-345), de la diccion del precepto podria deducirse que la
LNM se aparta del Derecho uniforme, conforme al cual cada uno seré responsable de los dafios que hubiese
causado, de modo que la solidaridad solo sera predicable respecto de aquellos dafios concretos que no
pudiera atribuirse a uno de los implicados. Ahora bien, la ruptura del régimen de la solidaridad debe
vincularse al origen del suceso que origind los dafios, con independencia de quién posibilitd con su
actuacion negligente su causacion. Asi, ZURUTUZA ARIGUITA (2019: 556).

% YZQUIERDO TOLSADA (2018: 215).

5 bid., p. 218.
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incluido un Gobierno o una autoridad responsable del mantenimiento de luces u otras
ayudas a la navegacion®®. En ese caso, la responsabilidad del propietario o armador
decaeria, total o parcialmente, estando facultado para interponer una accion de regreso
contra el causante del dafo, sin perjuicio de que tales acciones deban regirse por el
régimen de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas®®.

En esta linea, de hecho, de especial interés resulta la Sentencia de la Audiencia
Provincial de A Corufia (Seccion 32), de 18 de junio de 1997%° en el conocido asunto
«Aegean Sea», que estimo parcialmente la Sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de
A Corufia, de 20 de abril de 1996°*, por la que se conden6 por un delito de imprudencia
temeraria al capitan del buque y al practico del puerto, declarando la responsabilidad civil
directa de la aseguradora y del FIDAC, asi como la subsidiaria de la armadoray el Estado
espanol, por los dafios ocasionados por el buque al realizar maniobras de entrada en el
puerto de A Corufia, perdiendo la carga de petroleo que transportaba. Al respecto, la
Audiencia declaré que la Administracion del Estado solo podria reclamar la mitad de sus
propios dafios, en la medida en que en su causacion hubo negligencia por parte de una
persona de la que debia responder, esto es, el practico (contribucion del perjudicado en la
causacion del dafio). En consecuencia, la aseguradora incod un procedimiento de
reclamacion de responsabilidad patrimonial contra la Administracion General del Estado
que fue estimado por Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 5%) ndim. 3700/2006, de 20 de septiembre®?. En ella, se constatd
la existencia de una actividad administrativa, concretada en el «funcionamiento de los
servicios publicos», esto es, toda actividad destinada a satisfacer el interés general. Ello
fue asi no solo por la condicion de funcionario publico del practico, sino también porque
su actuacion, consistente en autorizar la entrada del buque en el puerto a pesar de las
condiciones meteorologicas adversas, se enmarca en el ejercicio de una actividad pablica
gue no puede considerarse realizada con desconexion del servicio.

3.5.) Dafios resarcibles
Los regimenes de responsabilidad por dafios derivados de la contaminacion también

son coincidentes, al menos a nivel internacional, en lo que se refiere a la extension de la

58 Cfr., LOPEZ QUIROGA (2015: 346).

% En Espaiia, sobre la base de los articulos 106.2 CE y 32 a 35 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015).

0 ECLI:ES:APC:1997:1157.

1 ECLI:ES:JP:1996:1.

62 ECLI:ES:AN:2006:3700.
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responsabilidad, esto es, a los dafios resarcibles. Dejando a salvo que su determinacion
debe efectuarse caso por caso, la responsabilidad del propietario o del armador se extiende
al resarcimiento de las pérdidas o dafios causados fuera del buque por la contaminacién
resultante del derrame de hidrocarburos (carga o combustible, segln resulte), dondequiera
que se produzca [arts. 1.6.a) CLC, 1.9.a) Convenio BUNKERS 2001 y 388.1 LNM]. En
consecuencia, se incluyen los dafos y perjuicios producidos fuera del buque, cualquiera
que sea su naturaleza, causalmente relacionados con la contaminacion®, incluidos los
consecuenciales o indirectos®. No obstante, se excluyen los dafios materiales o
personales producidos a bordo del buque y los que no sean debidos a contaminacion®®,
como los relativos a la carga transportada o los sufridos por el propio buque®®.

Asimismo, son indemnizables los dafios ecoldgicos (deterioro ambiental), a pesar
de las dudas que inicialmente se planteaban por la amplitud del concepto®’. Asi lo
reconocen los textos internacionales actualmente vigentes, aunque la LNM guarda
silencio al respecto®®, que incluyen en el concepto de dafios por contaminacion «la
indemnizacién por deterioro del medio ambiente». Ahora bien, dicha indemnizacion esta
limitada a los costes reales de las medidas razonables de restauracion efectivamente
tomadas o que vayan a tomarse respecto de los dafios causados por la contaminacion [art.
I.6.a2) CLC art. 1.9.a) Convenio BUNKERS 2001].

83 Vid. LOPEZ QUIROGA (2015: 347).

64 CMI, Guidelines on oil pollution damage, aprobadas en la XXXVth Conferencia del Comité Maritimo
Internacional, celebrada el 8 de octubre de 1994 en Sydney, https://comitemaritime.org/wp-
content/uploads/2018/06/GUIDELINES-ON-POLLUTION-DAMAGE-1994.pdf (05.04.2024), definidos
como la pérdida financiera sufrida por un demandante como consecuencia de la pérdida fisica de los dafios
materiales causados por la contaminacion por hidrocarburos [apdo. 3.b)]. Asi, GABALDON GARCIA y
RUIZ SOROA (2006: 794). Seria el caso, por ejemplo, de los gastos de limpieza, la pérdida de uso de
bienes afectados o la imposibilidad de realizar actividades econémicas que antes se efectuaban en la zona
donde ha ocurrido el siniestro. Sin embargo, no es una cuestién pacifica considerar como dafio resarcible
por contaminacion la pérdida de beneficios de quienes desarrollan actividades econémicas en la costa, como
los pescadores, mariscadores, transportistas y comerciantes de pescado y marisco o incluso los propietarios
y operadores de hoteles e instalaciones turisticas en centros turisticos costeros, pues esta ligada a la
necesaria concurrencia de una relacion de causalidad directa entre la contaminacion y la reduccion de sus
ingresos. Al respecto, TSIMPLIS (2021: p. 412); ZUNARELLI y COMENALE PINT (2023 256-258).

65 En este sentido, GABALDON GARCIA y RUIZ SOROA (2006: 794); GABALDON GARCIA (2012:
791).

% Asi, ZURUTUZA ARIGUITA (2019: 559).

67 GABALDON GARCIA (2012: 791).

% A diferencia de lo que establecia el articulo 455 en la Propuesta de Anteproyecto de Ley General de la
Navegacion Maritima, febrero de 2004,
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430803125-
Anteproyecto_de_ley general_de_la_navegacion_maritima_Articulado.PDF (05.04.2024). Con todo,
dicha responsabilidad medioambiental resulta indiscutible, aunque la exigencia de responsabilidad por los
dafios medioambientales deba operar por otras vias. Asi, LOPEZ QUIROGA (2015: 347).
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En fin, son resarcibles los costes de las medidas preventivas y las perdidas o los
dafos ocasionados por ellas una vez acaecido el siniestro [arts. 1.6.b) CLC y 1.9.b)
Convenio BUNKERS 2001]. Se trata, en definitiva, de aquellos que se derivan de la
adopcion de todas las medidas «razonablemente adoptadas» por cualquier persona
después de ocurrir el siniestro con objeto de prevenir o minimizar los dafios por
contaminacion [arts. 1.7 CLC, 1.7 Convenio BUNKERS 2001 y 388.2 LNM]. En
concreto, cabra indemnizaciéon cuando las medidas adoptadas o el equipo utilizado en
respuesta a un siniestro concreto tenian probabilidades —sobre la base de una evaluacion
técnica objetiva en el momento en que se tomaron las decisiones pertinentes— de evitar
o reducir al minimo los dafios por contaminacion®. Ello también contrasta con el régimen
nacional, que no incluye expresamente dentro de los dafios resarcibles el coste de las
pérdidas o dafios indirectos resultantes de la adopcion de las medidas preventivas, por lo

que estos solo seran exigibles, en su caso, de conformidad con el articulo 1107 CC’°,

I11. “NUEVAS” AYUDAS A LA NAVEGACION Y LA APLICACION EN LA
PRACTICA DE ESTA CAUSA DE EXONERACION
I11.1. Consideraciones previas

La incorporacién de nuevos desarrollos tecnoldgicos a la navegacion esta
planteando numerosos retos, que especialmente se han puesto de manifiesto con la
aparicion de buques sin dotacion, navegados por control remotos o autonomos’t. No
obstante, en un analisis de la incidencia de la tecnologia en estos regimenes de
responsabilidad por dafios derivados de la contaminacion del medio marino, se ha venido
considerando que el factor determinante del riesgo en estos casos es la carga o el
combustible y no el vehiculo. Por ello, aunque el empleo de dispositivos de inteligencia
artificial en la navegacion maritima pueda alterar en alguna medida los riesgos de la
actividad, parece logico que «dicha alteracion [no] pueda llegar a constituir razén
suficiente para dotarlos de un régimen especifico (dentro del ya especifico)», dado el

riesgo y tipo de dafios que abordan 2. Y ello a pesar de que se requiera alguna adaptacion,

69 CMI, Guidelines on oil pollution damage..., cit., apdo. 10.b).

70 Cfr., LOPEZ QUIROGA (2015: 347); ZURUTUZA ARIGUITA (2019: 560).

1 Vid. ALBA FERNANDEZ (2021: 59-117), quien efecta un riguroso y exhaustivo estudio de los retos
que plantea la aparicién de dichos buques en el marco normativo maritimo, tanto desde una perspectiva
publica como privada.

2 |bid., pp. 103 y 111.
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en concreto, en relacion con los sujetos responsables o las causas excluyentes de su
responsabilidad.

Es precisamente este Gltimo elemento del esquema de compensacion contenido en
los regimenes de responsabilidad analizados el que interesa destacar aqui, a propdésito de
los ya anunciados nuevos —o0 ya no tan nuevos— sistemas de ayuda a la navegacion
maritima que se enmarcan en el contexto de lo que se ha venido categorizando como E-
navigation [inter alia, el sistema de navegacion por satélite (GNSS), las cartas nauticas
electronicas (ENC) o el sistema de identificacion automatica (AIS)]. Y es que son
distintas las dudas que plantea el uso de estos y otros sistemas de ayuda a la navegacion
en relacion con los accidentes y la seguridad”®. En concreto, los problemas que surgen no
son diferentes de aquellos que se asocian al empleo de dispositivos de inteligencia
artificial en otras actividades industriales o de negocio, entre los que destacan la falta de
predictibilidad de la tecnologia’™ y la posible intervencion de maltiples factores o sujetos
en la cadena de sucesos que causan el dafio”.

En efecto, es cierto que la incidencia de la tecnologia en la navegacion a través del
desarrollo de sistemas de inteligencia artificial a bordo de los bugues permite una mayor
conectividad buqgue-tierra y dota de mas informacion a los operadores del sector en el
ejercicio de su actividad. Todo ello mejora, sin duda, la eficienciay la seguridad maritima,
incluida la proteccion del medio ambiente marino. Sin embargo, su uso también ha
supuesto un aumento de la complejidad de la actividad maritima y, por ende, de los
riesgos que contribuyen a la causacion de accidentes de navegacion. En particular, los
problemas surgen en relacion con la forma en que dichos sistemas de inteligencia artificial
proporcionan informacion a los buques, la necesidad de garantizar flujos de informacion
actualizada y estandarizada, y, especialmente, la influencia de otros elementos técnicos,

humanos y operativos en su utilizacion’®. De hecho, los errores en el uso de las ayudas a

BMELNYK, O., et. al. (2023: 69), que subrayan la necesidad de aplicar medidas mas eficaces para mejorar
la seguridad de los buques y, por ende, reducir los accidentes maritimos. En este contexto, sefialan los
beneficios que para ello puede suponer una herramienta de gestién no solo por aumentar la eficacia en la
gestién de acontecimientos e incidentes, sino también por garantizar el funcionamiento de los sistemas
técnicos del buque y, en consecuencia, mantener su seguridad.

™ Asi lo sefiala, por ejemplo, SMITH (2015: 607), en relacién con el uso de los sistemas de navegacion por
satélite (GNSS) como ayudas a la navegacion maritima.

75 Sobre estos y otros factores o riesgos, vid. ALBA FERNANDEZ (2021: 102).

6 En este sentido, cabe destacar el conocido Proyecto OCEAN (Operator-Centred Enhancement of
Awaraness in Navigation), una iniciativa de innovacion y desarrollo financiada por la Unién Europea. Su
objetivo es mejorar la seguridad de la navegacidon y reducir los accidentes maritimos. El proyecto aborda
diversos factores que contribuyen a la causacion de estos accidentes, como la capacitacion, los elementos
técnicos, humanos y organizativos, las limitaciones operativas, asi como la implementacién de mejoras
normativas, estandares y enfoques de disefio de equipos de puentes de los buques que estan equipados con
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la navegacion debido a factores humanos son una de las principales causas de los
accidentes de navegacion, ya sea por una mala interpretacion de la informacién recibida
a través de la sefial, ya sea por un exceso de confianza en la tecnologia’’.

Se trata, en definitiva, de factores que han de ser tenidos en cuenta a la hora de
determinar la responsabilidad del propietario del buque (segun el Derecho uniforme) o de
su armador (segun el Derecho interno) por la contaminacion del medio marino. Y es que
normalmente el prestador de la informacidn que se transmite a través de estos sistemas
que sirven de ayuda a la navegacion es un Gobierno o una autoridad responsable de su
mantenimiento, de modo que la responsabilidad del propietario del buque o de su armador
decaera si logra probarse que el siniestro es imputable exclusivamente a su actuacion u
omision. Para ello, serd necesario interpretar el término en inglés «navigational aids»
contenido en el Derecho uniforme conforme a la realidad social del momento en que ha
de ser aplicado (en nuestro Derecho interno, art. 3.1 CC) (sub 2). Sin embargo, también
es posible que otros factores o sujetos intervengan en el hecho generador del dafio y, por
tanto, en los dafios ecoldgicos resultantes, lo que puede originar problemas de causalidad
concurrente y dicha responsabilidad solo devendra excusable si logra probarse la ausencia

de negligencia causal por su parte (sub 3).

111.2. «Aids to navigation» vs. «navigational aids»
I11.2.1. Problemas de interpretacion

Considerando las circunstancias en las que ocurren los dafios, uno de los principales
interrogantes que se plantea es si la causa de exoneracion de responsabilidad contenida
en los articulos I1l. 3 CLC y 3.4 Convenio BUNKERS 2001 (equivalentes a nuestro art.
387 LNM) puede aplicarse en todo caso o sélo si el sistema en cuestion se categoriza
como navigational aids, término al que se refieren los convenios internacionales en su
lengua oficial’®. En concreto, la duda proviene de que estas nuevas sefiales maritimas que
se utilizan como medio de comunicacion a bordo de los bugues se han calificado como

navigational aids (NAVAID), diferenciandose de los tradicionales faros, boyas y balizas

estos dispositivos de inteligencia artificial que asisten a la navegacion. Vid. Concienciacion sobre la
Navegacion Ocednica - Proyecto de Navegacion Maritima (ocean-navigation-awareness.eu) (05.04.24).
THONG (2015: 1-3, 21, 48 y 53-61).

8 Asi lo plantean TSIMPLIS y PAPADAS (2019: 839-840), cuando sefialan que los sistemas de
informacion adicionales destinados a facilitar la navegacion y la seguridad maritima, asi como la forma en
que se proporciona dicha informacién, puede afectar a la responsabilidad del propietario por los dafios
causados por contaminacion. Ello es asi porque la aplicacion practica de esta causa de exoneracion podria
depender de si dichos sistemas se engloban en la categoria de navigational aids o en la de aids to navigation.
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situados fuera del buque, que se engloban en la categoria de aids to navigation (ATON).
Sin embargo, el primero de dichos términos es el unico al que hacen referenciael CLC y
el Convenio BUNKERS 2001. Ello genera problemas de interpretacion, especialmente
porque ninguno de estos convenios lo define ni proporciona informacion que permita
delimitarlo. Ademas, a diferencia de lo que sucede en otras lenguas oficiales del CLC y
del Convenio BUNKERS 2001, como el espafiol y el francés, en inglés ambos términos
se utilizan de manera inconsistente y contradictoria para referirse a lo que en nuestro
Derecho interno se conoce como «sefiales maritimas y otras ayudas a la navegacion»’®.
Asi se deduce, de hecho, de otros convenios internacionales adoptados en el ambito
maritimo, diferentes del CLC y del Convenio BUNKERS 2001, y, en consecuencia,
sucede lo propio en la doctrina® y la jurisprudencia anglosajona®*. A modo de ejemplo,
el vocablo navigational aids se utiliza en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el

Derecho del Mar de 1982 (UNCLOS, por sus siglas en inglés)®?, que permite a los Estados

™ Ejemplo de ello son los articulos 25.c) y d), y 26.1.fi) del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante (BOE num. 253, de 20 de octubre de 2011) (en adelante, TRLPEMM), cuando enumeran las
competencias y funciones de las Autoridades Portuarias, respectivamente; o el articulo 29.1 LNM, a cuyo
tenor «[l]os capitanes de los buques estan obligados a informar a la Administracion Maritima de los fallos
o deficiencias que adviertan en las sefiales maritimas y en otras ayudas a la navegacion».

80 vid. inter alia, POPP (1993:118); LAM Yy LEYZACH (2007: 6), cuando sefiala que algunos proveedores
de sistemas de informacion y visualizacién de cartas electronicas (ECDIS) incluyen en sus catalogos de
productos aids to navigation; AMATO, F., et. al. (2011: 13), que subraya que la informacion de rutas de
trafico de buques proporcionada por sistemas de identificacion automatica (AlS) como una mejora en la
evaluacién de aids to navigation, al igual que el radar; o AHMAD FUAD, A. F,, et. al. (2017: p. 30), al
afirmar que «[l]a practica de navegacion actual de utilizar el GPS como medio principal de navegacion ha
provocado que las aids to navigation de largo alcance, como los faros, desempefien un papel secundario en
la navegacion». En definitiva, se utiliza el término aids to navigation para referirse a los dispositivos de
inteligencia artificial que asisten a la navegacion cuando en realidad estos se categorizan por la IALA y por
la practica habitual del sector como navigational aids, como mas adelante se vera.

81 Como afirman TSIMPLIS, M. y PAPADAS, S. (2019: pp. 840-841), aunque generalmente el término
maés utilizado por los tribunales es el de navigational aids, no parece que su eleccion se deba a la necesidad
de distinguirlo del término aids to navigation. Ejemplo de ello son las sentencias de la England and Wales
Hight Court (Commercial Court) de 24 de febrero de 2000, en el asunto Rey Banano del Pacifico CA &
Ors v Transportes Navieros Ecuatorianos & Anor, [2000] EWHC 215 (Comm), en la que se apunta que el
estado de las cartas nauticas y de otras navigational aids a bordo del buque era obsoleto e inadecuado,
ademas de que las luces que se mostraban en las cartas, por tanto, externas al buque, también estaban
disponibles como navigational aids; y de 30 de julio de 2013, en el asunto Gard Marine & Energy Ltd v
China National Chartering Co Ltd & Ors («Ocean Victory»), [2014] 1 Lloyd’s Rep 59, en la que se utiliza
dicho término con el de aids to navigation indistintamente. En concreto, el primero para sefialar que el
bugque «Ocean Victory» estaba equipado «with the usual navigational aids, including gyro compass, two
radars and two GPS» y enumerar algunas deficiencias en la instalacién de los puertos para considerarlos
inseguros: «[t]he absence of navigational aids such as a hauling-off buoy or waling-piece». En cambio, el
segundo también se utiliza para referirse a los factores relevantes que determinan si un buque esta expuesto
a un peligro que no puede evitarse mediante una buena navegacion. Por otra parte, el mismo tribunal, en la
sentencia de 25 de junio de 2019, en el asunto Western Neptune and the St Louis Express, [2010] 1 Lloyd’s Rep.
172 [non vidi, reproducida en https://www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff72460d03e7f57ea86he
(05.04.2024)], enumero las navigational aids a bordo del buque, entre ellas: 3 radares, un sistema de
informacion y visualizacion de cartas electronicas (ECDIS) y otro de identificacion automatica (AlS).

82 Esparia lo ratificé el 20 de diciembre de 1996 (BOE ndm. 39, de 14 de febrero de 1997).
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promulgar normas relativas al paso inocente por el mar territorial sobre «[l]a proteccion
de las ayudas a la navegacion y de otros servicios e instalaciones» [art. 21.1.0)]%, lo que
sugiere que se trata de dispositivos externos al buque. Por el contrario, el Convenio
internacional sobre normas de formacién, titulacion y guardia para la gente de mar 1978
(Convenio STCW)® exige para la titulacion de los oficiales encargados de la guardia y
navegacion y de los capitales de buques los conocimientos suficientes para manejar con
seguridad todas las navigational aids y el equipo nautico instalados «a bordo» [Apéndice
de la Regla I, art. 3.1.b)]. En esta linea, dicho convenio califica como navigational aids
el radar o los dispositivos electronicos indicadores de posicion y cualquier otro equipo
que afecte a la seguridad de la navegacion del buque [Capitulo I1. Regla Il, art. 1.4.b) (iv)],
y las diferencia de las aids to navigation, entre las que se incluyen los faros, balizas y
boyas, asi como las cartas nauticas, cuando exige aptitudes necesarias para determinar la
situacion del buque [Apéndice de la Regla Il, arts. 2.2.b) (ii) y 3.2.b) (iii)].

De lo anterior podria afirmarse que los términos navigational aids y aids to
navigation se utilizan sin distincion, ya que hacen referencia a cualesquiera sistemas o
dispositivos destinados a facilitar la navegacion y garantizar la seguridad maritima, con
independencia de si estan situados a bordo o fuera del buque. Esto es, se trata de terminos
equivalentes. Y asi se confirmaria, por poner otro ejemplo, con el Convenio internacional
para la seguridad de la vida humana en el mar 1978 (en adelante, Convenio SOLAS)®.
En efecto, su Regla 14 declara la responsabilidad de los Estados contratantes del
establecimiento y mantenimiento de las aids to navigation, incluidos radiofaros y ayudas
electronicas, lo que sugiere gque son externas al funcionamiento del buque. En cambio, el
apartado 2.4 de la Regla 19 de dicho Convenio exige expresamente que determinados
buques estén equipados con sistemas de identificacién automatica (AIS) y, por tanto, que
se sitden a bordo. Asimismo, dichos sistemas han sido categorizados por la OMI como
aids to navigation, sefialando que, cuando se instalan en dispositivos fijos, proporcionan
informacién al navegante (inter alia, condiciones meteorolégicas y de visibilidad). No
obstante, también pueden instalarse en un radar, lo que permite realizar el seguimiento de

los buques de forma continua y automatizada, por tanto, externos al buque®.

8 En inglés: «[t]he protection of navigational aids and facilities and other facilities or installations».

84 Esparia se adhiri6 el 11 de octubre de 1980 (BOE nim. 267, de 7 de noviembre de 1984).

8 Esparia lo ratificé el 19 de mayo de 1980 (BOE nim. 144, de 16 de junio de 1980).

8 IMO Resolution A.1106(29) adopted on 2 December 2015, Revised guidelines for de onboard
operational use of shipborne automatic identification  systems  (AIS), p. 14,
https://wwwcdn.imo.org/localresources/en/OurWork/Safety/Documents/AlS/Resolution%20A.1106(29).pd
f (05.04.2024).
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Con todo, aunque en principio pudiera defenderse que estamos ante términos
equivalentes, la situacion de acuerdo con la practica usualmente seguida en el sector es
otra. En efecto, a falta de interpretacion y en aras de una mayor claridad, la IALA —como
organizacion internacional que ostenta la responsabilidad de coordinar la mejora continua
y armonizacion de las ayudas a la navegacion y otros servicios relacionados— ha venido
diferenciando ambos términos, precisamente, en funcion de donde esté localizado el
dispositivo. Asi, mientras que las navigational aids se definen como cualesquiera
instrumentos, dispositivos o cartas que se llevan a bordo del buque para facilitar la
navegacion, las aids to navigation engloban cualquier dispositivo, sistema 0 servicio
externo a los buques, disefiado y operado para mejorar la navegacion segura y eficiente
de los buques y/o del tréfico maritimo, como las luces, boyas o sistemas de
balizamiento®’. Por tanto, siguiendo estas definiciones, quedaria desvirtuado lo anterior,
en el sentido de que no se trata de términos equivalentes, sino excluyentes. De hecho, asi
lo sefiala expresamente la IALA, al considerar que, en ningun caso, las aids to navigation

deben confundirse con las navigational aids®.

I11.2.2. Una interpretacion conforme a la realidad actual

La aclaracién terminoldgica efectuada por la IALA plantea, a su vez, un nuevo
interrogante. Y es que, como se ha adelantado, tanto el CLC como el Convenio
BUNKERS 2001, en sus versiones en inglés, se refieren exclusivamente al término
navigational aids. Por tanto, cabe preguntarse si, aun entendiéndose en la practica que se
tratan de términos excluyentes, seria igualmente aplicable el supuesto de exoneracion de
responsabilidad del propietario del buque contenido en la normativa internacional cuando
el dafio por contaminacidn sea causado por un actuar negligente del responsable de un
dispositivo, sistema o servicio externo al buque, disefiado y operado para mejorar la

navegacion (aids to navigation). O si, por el contrario, dicho supuesto solo resultaria

87 Vid. IALA, NAVGUIDE. Marine aids to navigation manual, 9" ed., 2023, p. 39, https://www.iala-
aism.org/product/m0001/?download=true (05.04.2024). En su amplia labor, la IALA no solo fomenta y
facilita la adopcion de normas en materia de ayudas a la navegacion maritima, sino que también publica
recomendaciones, guias y manuales en beneficio de la comunidad maritima. De hecho, hoy en dia se
reconoce la obligatoriedad de las recomendaciones internacionales, entre ellas, las de la IALA, siendo la
NAVGUIDE uno de los documentos técnicos mas relevantes que publica con una periodicidad cuatrienal.
Asi deriva de la Regla 13 del Capitulo V del Convenio SOLAS, cuyo apartado 2 establece que: «[c]on el
objeto de lograr que las ayudas a la navegacién sean lo mas uniformes posible, los Gobiernos Contratantes
[estan obligados] a tener en cuenta las recomendaciones y directrices internacionales al establecer dichas
ayudas a la navegacion».

8 |bid.
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aplicable cuando se trate de instrumentos, dispositivos o cartas a bordo del buque
(navigational aids).

Como es sabido, los tratados internacionales deben interpretarse en sus propios
términos, acudiendo a principios generalmente aceptados para llegar a resultados
uniformes, debiendo acudir para ello a las reglas generales de interpretacion contenidas
en el Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados, adoptado el 23 de mayo de 1969
(en adelante, Convenio de Viena)®. Asi lo exige, concretamente, su articulo 33.1, a cuyo
tenor, cuando los tratados estén autenticados en dos 0 mas idiomas —como es el caso del
CLC y del Convenio BUNKERS 2001%—, «el texto hara igualmente fe en cada idioma,
a menos que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia
prevalecerd uno de los textos» (art. 33.1). Para ello, deberan interpretarse «de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en [su]
contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin» (art. 31.1)%%. Asimismo, deberan tenerse
en cuenta los acuerdos posteriores entre las partes acerca de la interpretacion o aplicacion
del tratado, las préacticas seguidas en la aplicacion del tratado de las que se derive el
acuerdo de las partes acerca de su interpretacion y las formas de Derecho Internacional
aplicables en las relaciones entre las partes; y solo si consta que esa fue la intencion de
las partes, se dara a un término un sentido especial (art. 31.3 y 4). En fin, como medios
complementarios, también podra recurrirse para su interpretacion a los trabajos
preparatorios y a las circunstancias de su celebracion (art. 32).

Pues bien, es indubitado que el objeto principal tanto del CLC como del Convenio
BUNKERS 2001 es establecer un sistema de responsabilidad objetiva que garantice la
indemnizacién adecuada, puntual y efectiva de las personas afectadas por dafios debidos
a todos los tipos de contaminacion por hidrocarburos, vinculada a una limitacion
adecuada del nivel de dicha responsabilidad. Tras un largo debate, inter alia, sobre la base

de la responsabilidad de los dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos, se adopto

8 Espafia se adhirio mediante Instrumento de 2 de mayo de 1972 (BOE niim. 142, de 13 de junio de 1980).
% En efecto, el Convenio CLC fue redactado en un solo original en los idiomas francés e inglés y dispuso
que ambos textos tendrian la misma autenticidad, siendo depositados con el original traducciones oficiales
en espafiol y ruso (art. 21). Por su parte, el Convenio BUNKERS 2001 fue redactado en un solo original en
los idiomas arabe, chino, espafiol, francés, inglés y ruso, y dispuso que cada uno de los textos tendria igual
autenticidad (art. 19).

%1 En concreto, el contexto comprende el texto, el predmbulo y los anexos, asi como todos los acuerdos
referentes al tratado celebrados por todas las partes y los instrumentos formulados por una o mas partes y
aceptados por las demas, con motivo de su celebracidn (art. 31.2 Convenio de Viena).
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en el contexto del CLC, cuyas lineas fueron seguidas por el Convenio BUNKERS 2001%,
una solucién de compromiso acordando que la responsabilidad debia ser objetiva (strict
liability), no subjetiva (fault liability), pero tampoco absoluta. Por esta razén, se optd por
introducir el apartado 2 del articulo 111 CLC, cuyo tenor literal se reprodujo en el articulo
3.4 del Convenio BUNKERS 2001, que exoneran de responsabilidad al propietario del
buque ante la concurrencia de determinadas circunstancias que interfieren en la relacion
de causalidad entre el hecho del agente/contaminador y el dafio producido/contaminacion.
Sin embargo, el supuesto que aqui nos ocupa, circunscrito al actuar negligente o lesivo
de un Gobierno o autoridad responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la
navegacion, no figur6 en el borrador elaborado por el Legal Committee hasta que
finalmente se incorporé a propuesta del Reino Unido, sin objecion ni discusion®.
Tampoco el concepto «otras ayudas a la navegacion» (other navigational aids) esta
definido en los convenios internacionales ni en otros instrumentos adoptados con ocasién
de su celebracion, ni este supuesto de exoneracion ha sido objeto de analisis en la practica
seguida en la aplicacion de ambos convenios. Al contrario, su interpretacion solo se
abordd, al menos exhaustivamente, por el Tribunal Supremo sueco en el conocido asunto

«Tsesis»

, en el que se sostuvo, aunque sin unanimidad, que las cartas nauticas se
engloban en dicho concepto, con la consiguiente exoneracion de responsabilidad del
propietario del buque que encall6 en una roca que no figuraba en la carta nautica. Para
ello, debi6 constatarse que los dafios eran imputables exclusivamente a una accion u
omision de la autoridad sueca responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la
navegacion. Y es que, en todo caso, la aplicacion en la practica de esta causa de
exoneracion de responsabilidad del propietario del buque (o de su armador, segin nuestro

Derecho interno) requiere una interpretacion del término en inglés «navigational aids»

%2 |a necesidad de adoptar el Convenio BUNKERS 2001 para garantizar una indemnizacion adecuada,
puntual y efectiva de las personas afectadas por dafios debidos a vertidos de hidrocarburos para combustible
procedentes de los buques ya se reconocié en el borrador del CLC (1969). No obstante, no fue hasta el afio
2001 cuando finalmente se adopt6. Con ambos, en definitiva, se busca establecer una responsabilidad
objetiva para todos los tipos de contaminacion por hidrocarburos que esté vinculada a una limitacién
adecuada del nivel de dicha responsabilidad. Vid. Preliminary Draft of 10" July 1968, contenido en CMI
1968 Documentation IV, pp. 132 y ss., https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/06/1968-

DOCUMENTATION-IV.pdf (05.04.2024); CMI 1970 Documentation |, pp. 124 y ss,
https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/06/1970-DOCUMENTATION-I-TOKYO.pdf
(05.04.2024).

% LEG/CONF/C.2/WP.35, Official Records of the International Legal Conference on Marine Pollotion
Damage, 1969, p. 579. Non vidi, citado en BERLINGIERI (2015: 135).

% Sentencia del Tribunal Supremo Sueco (Hogsta Domstolen), de 13 de enero de 1983, Sweden vs. Latvian
Shipping (asunto Tsesis). Non vidi, analizada en TIBERG (1984: 218-226).
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contenido en el Derecho uniforme conforme a la realidad social del momento en que ha
de ser aplicado (en nuestro Derecho interno, art. 3.1 CC).

En efecto, es cierto que del tenor literal de los articulos 111.2 CLC y 3.4 Convenio
BUNKERS 2001 [«(...) lights or other navigational aids in the exercise of that function»]
podria deducirse que la exoneracion de responsabilidad solo opera cuando logre probarse
que los dafios por contaminacién fueron causados exclusivamente por una actuacion u
omision negligente en el mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacion similares,
por tanto, externas al buque®. Sin embargo, esta interpretacion no solo contrastaria
igualmente con el significado que ha dado la IALA de ambos términos y que sigue la
practica habitual del sector, sino que, ademas, conculcaria los principios que rigen estas
normas. Como se ha sefialado, sus disposiciones tratan de maximizar su eficacia
indemnizatoria y garantizar una adecuada compensacion a las victimas. Por ello, pivotan
sobre el principio de quien contamina e incluyen entre sus elementos esenciales la
identificacion de un sujeto responsable facilmente localizable, esto es, el propietario del
buque (o su armador, segin nuestra LNM) y un régimen de responsabilidad objetiva
atenuada. Estos seran los responsables de los dafios por contaminacion, en todo caso,
razéon por la que también se prevé su derecho de repeticion frente a quien hubiese
ocasionado el dafio. Y solo excepcionalmente tal responsabilidad decae, en concreto,
cuando se constate que el siniestro ha sido debido a causas que le son ajenas o es
imputable a un tercero, incluido un Gobierno o una autoridad puablica.

Efectuar una interpretacion restrictiva de esta causa de exoneracion, al considerar
que su aplicacion dependera de donde se encuentre localizada la ayuda a la navegacién
en cuestion, supondria ir en contra del propoésito del legislador, que también trata de
proteger al propietario del buque ante situaciones que escapan a su control y logre
probarse la ausencia de negligencia causal por su parte. Y ello al imputar responsabilidad
al propietario del buque incluso en aquellos supuestos en los que el Estado ha podido ser
el Unico que ha contribuido en la causacion de los dafios, siendo estos, ademas, los
principales perjudicados y, por ende, demandantes en este tipo de incidentes. Por ello,
siguiendo el precedente establecido en el asunto «Tsesis», se ha considerado que el
término navigational aids debe efectuarse en sentido amplio, incluyendo cualesquiera

sistemas o dispositivos que asisten a la navegacion, sin importar si son fisicos o fuentes

% Asi lo deduce TIBERG (1984: 224) de una lectura semantica del precepto, cuando sefiala que «(...) the
excepted aids must be “light-like”” and subject to “maintenance” in the ordinary and natural sense of the
word».
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de informacion que sirven de medio de comunicacion, asi como su localizacion (externos
0 a bordo de los buques)®, siempre que estén o puedan estar sujetos a «mantenimiento»
por un Gobierno o una autoridad responsable en el ejercicio de dicha funcién. Esto es,
«[e]l conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que (...) puedan seguir
funcionando adecuadamente»®’, como parte de la obligacion de los Estados de velar por
la seguridad de la navegacion, una funcién publica destinada a la salvaguarda del interés
general®. Asi, por ejemplo, en el asunto «Tsesis» se concreto en la falta de actualizacion
de las cartas nauticas®, asi como de regulacion de la luz del faro.

Se trata, en definitiva, de una interpretacion legal que contrasta con la distincion
entre navigational aids y aids to navigation en funcion de la localizacion del dispositivo
y que amplia el alcance de la causa de exoneracion contenida en los articulos 111.2 CLC
y 3.4 Convenio BUNKERS 2001%%, Sin embargo, refleja un enfoque justo y evolutivo
que considera el sentido corriente que debe atribuirse a los términos de los tratados
internacionales en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin (art. 31.1 Convencion
de Viena) o, en nuestro Derecho interno, la realidad social del momento en que deben ser
aplicados (art. 3.1 CC), sobre todo considerando que en el momento de su adopcién no
se pudo anticipar que la innovacion y el desarrollo tecnologico en el sector darian lugar a
nuevos sistemas de inteligencia artificial que asisten a la navegacion y complementan a

las sefiales tradicionales en beneficio de la eficiencia y seguridad maritima.

% TSIMPLIS y PAPADAS (2019: 841-842).

7 Vid. segunda acepcién de la entrada correspondiente del término en la Real Academia Espafiola de la
Lengua (RAE). En inglés, el término «maintenance» se define en el Cambridge Dictionary como «[t]he
activity of keeping [something] in good condition by checking it regularly and repairing it when necessary»,
entre otras acepciones.

% De hecho, siguiendo las definiciones del Diccionario de la IALA, proveedor de ayudas a la navegacion
es 0 puede ser cualquier organizacion, publica a privada, que deba desplegarla como parte de sus funciones,
mientras que la autoridad competente es aquella a la que el Gobierno hace responsable, total o parcialmente,
de la seguridad y la eficiencia de la prestacidn de servicios de ayuda a la navegacion y la proteccién del
medio ambiente marino. Vid. entradas «AtoN provider» y «Competent Authority (AtoN)», respectivamente,
https://www.iala-aism.org/wiki/dictionary/index.php/Category:Alphabetical_Index (05.04.2024).

% En concreto, como afirma TIBERG (1984: 221), «[t]he activity of collecting them (new data) was
equivalent to chart work and required the same degree of care».

100 Esto es, una estructura de disefio tradicional o moderno que puede proporcionar una marca diurna para
la identificacion de dia y una luz de noche, que puede ser blanca, roja o verde. Ahora bien, también pueden
constituir una plataforma para otras aids to navigation, como un sistema global diferencial de navegacién
por satélite (GNSS) u otros sistemas de ayuda a la navegacion. Vid. IALA, The IALA Maritime Buoyage
System (MBS), R1001, 2023, p. 22, https://www.iala-aism.org/product/r1001/?download=true
(05.04.2024). Al respecto, TIBERG (1984: 220).

101 Al respecto, TSIMPLIS y PAPADAS (2019: 840 y 843) subrayan que este «functional approach»
extiende el alcance de la exoneracién al quedar incluidos en el concepto navigational aids todos los
dispositivos, sistemas o servicios, externos o no al buque, disefiados y operados para mejorar la navegacion,
sin que distincion efectuada por la IALA de navigational aids y aids to navigation en un intento de superar
esta confusién deba utilizarse para interpretar los articulos 111.2 CLC y 3.4 Convenio BUNKERS 2001. Y
es que, como compartimos, «(...) an evolutionary approach is the only approach that make sense».
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111.3. Relacion de causalidad y problemas de causalidad concurrente

Los articulos 111.2 CLC y 3.4 Convenio BUNKERS 2001 disponen que el supuesto
de exoneracion solo sera aplicable cuando se pruebe los dafios por hidrocarburos fueron
«totalmente causados» (wholly caused) por la negligencia u otro acto lesivo de cualquier
Gobierno o autoridad responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la
navegacion en el ejercicio de esa funcion. Es cierto que el régimen contenido en la LNM
no reproduce verbatim su equivalente en las versiones espafolas del CLC y del Convenio
BUNKERS 2001. Por el contrario, el articulo 386.1 LNM exonera de responsabilidad al
armador del buque si prueba que «los dafios han sido causados» por la negligencia de
cualquier autoridad que sea responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la
navegacion. Con todo, parece logico que su interpretacion se efectue en el sentido de los
textos internacionales.

De lo anterior resulta, por tanto, que no cabe concurrencia de causas'®?, esto es, la
concurrencia de dos conductas relevantes en la causacion de los dafios que determinan la

103 Al contrario,

necesidad de compensarlas y disminuir el alcance de la indemnizacion
no es posible invocar este supuesto de exoneracion cuando los dafios se deban también a
otra causa contribuyente como, por ejemplo, un accidente del propio buque, un actuar
negligente de la dotacion a bordo del buque o incluso de otro buque con el que colisiond
y causo el accidente del que se derivaron los dafios por contaminacion.

En este escenario, no puede negarse que los riesgos asociados a las tecnologias de
la informacién como medio de comunicacion a bordo de los buques pueden dar lugar a
distintas alternativas. Y es que uno de los principales riesgos asociados al empleo de
dispositivos o sistemas basados en inteligencia artificial como ayudas a la navegacion
deriva de su dependencia del suministro de los datos necesarios para su funcionamiento
y de las comunicaciones para su transmision y recepcion. Ello obliga a determinar caso
por caso el vinculo de la responsabilidad entre el agente material del dafio y la obligacién
de reparar ese dafio. La razon es que la aplicacion de esta causa de exoneracion dependera,
en todo caso, de que el propietario del buque o su armador prueben que la causa directa

de los dafios fue la actuacion u omision negligente de un Gobierno o una autoridad

102 Cfy, TSIMPLIS (2021: 415) y FERNANDEZ-QUIROS (2003: 61).
103 \jd. YZQUIERDO TOLSADA (2018: 243).
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responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacion y que ningun otro
factor o sujeto intervino en los dafios ecoldgicos resultantes del siniestro.

En efecto, solo cuando logre probarse que la informacion a bordo del buque se
proporciona por un Gobierno o una autoridad responsable de su mantenimiento y que
existe una accion u omision negligente por su parte en el ejercicio de dicha funcién, sera
posible que decaiga la responsabilidad del propietario o de su armador en aplicacion de
esta causa de exoneracion. Sin embargo, no debera haber contribuido en los dafios por
contaminacion ninguna otra circunstancia que interfiera en el nexo causal, como podria
ser un fallo técnico del sistema o dispositivo que funciona como ayuda a la navegacion o
un error en su uso debido a factores humanos, ya sea por una mala interpretacion de la
informacion recibida, ya sea por un exceso de confianza en la tecnologia. En el primer
caso, el propietario del bugue o su armador deberan igualmente resarcir de los dafos
causados a las personas afectadas por dafios debidos a vertidos de hidrocarburos, dejando
a salvo su derecho de repeticion frente al culpable del hecho que haya originado la
responsabilidad®. En el segundo caso, la exencion resultara aplicable solo si logra
probarse la ausencia de negligencia causal por su parte.

Pues bien, aunque hasta el momento este supuesto de exoneracion ha sido
escasamente aplicado en la practica—mas alla del mencionado asunto «Tsesis»— pueden
plantearse en relacion con este ultimo caso distintas hipotesis. Asi, por ejemplo, no habra
lugar a dudas de que la responsabilidad podria recaer sobre el propietario del bugue o su
armador cuando la informacion se reciba a bordo del buque a través de un radar y la causa
contribuyente del siniestro se deba a una mala interpretacion de la sefial, sobre todo, si se
tiene en cuenta que el Convenio STCW exige para la titulacion de los oficiales encargados
de la guardiay navegacion y de los capitales de buques los conocimientos suficientes para
manejar con seguridad todas las ayudas a la navegacion y el equipo nautico instalados a
bordo de los buques [Apéndice de la Regla I1, art. 3.1.b)]*%.

104 En este caso podrian interponerse las correspondientes acciones de responsabilidad civil frente al
proveedor de ayudas a la navegacion que, como se ha sefialado, puede ser cualquier organizacion, publica
a privada, que la despliegue como parte de sus funciones. Ahora bien, estas acciones no se regiran por el
régimen de responsabilidad civil por dafios por contaminacién maritima abordado en este estudio, sino por
aquel contenido en las nuevas normas de responsabilidad aplicables a los productos y a la inteligencia
artificial que se estan desarrollando a nivel europeo.

105 Por ejemplo, se identifico el exceso de confianza en el radar como causa contribuyente en la colision
entre los buques «Bunga Orkid Tiga» y «Stella V1I» en 2004, entre otras. Vid. Australian Transport Safety
Bureau, «Collision near Creech Reef in the Great», Barrier Reef Marine Safety Investigation Report, nim.
199, disponible en https://www.atsb.gov.au/sites/default/files/media/25093/mair199_001.pdf (05.04.24).
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En cambio, mas dudas pueden plantear otros supuestos en los intervengan otros
factores o sujetos en la cadena de sucesos que originan el dafio. Asi sucederia, por
ejemplo, cuando se utilice un sistema de navegacion por satélite (GNSS) que proporciona
informacidn sobre la ubicacion de un buque y dicha informacion se transmita a otros
buques a través de sistemas de identificacion automatica (AIS). Dichos sistemas permiten
a los oficiales de guardia recibir informacion través de un radar a bordo de los buques
para garantizar la seguridad maritima, informacion que puede mostrarse sobre un sistema
de las cartas nauticas electronicas (ENC). Es cierto que con ellos se muestra mas
informacién que la que se recibe a través del radar, que tiene un radio determinado
préximo. Sin embargo, podria suceder que la informacion recibida fuera errénea o que se
hiciera un uso aislado del dispositivo respecto de otras ayudas a la navegacion'®. Este
Gltimo aspecto es, de hecho, uno de los principales riesgos asociados al empleo de estos
sistemas, en especial, porque solo muestran informacién sobre los buques que disponen
de ellos'®. Pues bien, si se efectuase un uso aislado del sistema de identificacion
automatica, podria atribuirse responsabilidad al propietario del buque receptor o su
armador en funcion de las circunstancias concretas del caso, de modo que la exencion no
resultaria aplicable. Ahora bien, su aplicacion podria depender de que el error en la
transmision de la informacion emitida a través de este tipo de dispositivos que asisten a
la navegacion se deba, como se ha sefialado, a una accion u omision del Gobierno o
autoridad responsable de su mantenimiento. En consecuencia, serd necesario acreditar la
conexion causal entre los dafios por contaminacion y el actuar negligente o lesivo de un
Gobierno o de una autoridad a quien este le haya transferido competencias o funciones
especificas en materia de gestion y mantenimiento de ayudas a la navegacion,

entendiendo por una actuacion negligente aquella que suponga una falta de diligencia

106 Estos riesgos en la utilizacion de los sistemas de identificacion automatica (AIS) se mencionan en la
England and Wales Hight Court (Commercial Court) de 9 de noviembre de 2006, en el asunto Eleftheria,
Owners & Demise Charterers of v Hakki Deval, Owners & Demise Charterer, [2006] EWHC 2809
(Comm), apdos. 22 a 25, que dirimi6 una accién de responsabilidad como consecuencia de la colision entre
los buques «Eleftheria» y «Hakki Deval» el 6 de junio de 2006 en el mar mediterraneo, cerca de la costa
de Argelia. Entre las causas contribuyentes del accidente se consideré una la mala vigilancia, al no hacer
un seguimiento adecuado del progreso de los buques mediante observaciones sistematicas del radar. Ambaos
buques estaban equipados con sistemas de identificacion automatica (AIS), en cumplimiento de la
obligacién impuesta por el Capitulo V del Convenio SOLAS. Si bien poco o nada vislumbra la sentencia
en el sentido que aqui nos ocupa, destaca que dichos dispositivos, ya sean instalados en un radar o como
elementos independientes, proporcionan informacion de navegacion especialmente relevante para los
oficiales de guarida (inter alia, la posicién geogréafica de un buque, su rumbo y su velocidad). No obstante,
no hacerse un uso preferente o aislado de estos sistemas de inteligencia artificial frente a otras ayudas a la
navegacién. Y es que una navegacion segura requiere, en todo caso, seguir una vigilancia visual y de radar
alerta y sistematica.

107 http://www.embarcacionde.es/ais-a-bordo.html (05.04.24).
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debida en el ejercicio de dichas funciones publicas, esto es, la accion u omision de aquella
que exija la naturaleza de la obligacion (en nuestro Derecho interno, art. 1104 CC).

En fin, para determinar la autoridad responsable del mantenimiento de las ayudas a
la navegacion, debera acudirse a los sistemas nacionales de sefializacion maritima. Al
respecto, debe destacarse que en Espafia el servicio de sefializacion maritima se regula en
el articulo 137 TRLPEMM%, Dicho precepto prevé que «el servicio de sefializacion
maritima gestionado por los organismos portuarios tiene como objeto la instalacion,
mantenimiento, control e inspeccién de dispositivos visuales, acusticos, electronicos o
radioeléctricos, activos o pasivos, destinados a mejorar la seguridad de la navegacion y
los movimientos de los buques en el mar litoral espafiol y, en su caso, confirmar la
posicion de los buques en navegacién». Por tanto, en lo que aqui interesa, cabe sefialar,
por un lado, que el servicio de sefializacibn maritima engloba la instalacion,
mantenimiento, control e inspeccion de todo el conjunto de sefiales de ayuda a la
navegacion maritima, con independencia de su naturaleza. Esto es, se incluyen los nuevos
mecanismos de ayuda a la navegacion que se han desarrollado con el paso del tiempo,
aunque no se mencionen expresamente, y de su ubicacion, a bordo o no del buque, al
referirse tanto los dispositivos activos como pasivos. Por otro lado, la titularidad y el
régimen de prestacion del servicio de sefializacion maritima se atribuye con caracter
general a los organismos portuarios, esto es, a las Autoridades Portuarias, que son los
titulares de su gestion y prestacion, ya que tienen atribuidas competencias de
planificacidn, construccion, conservacion y gestion de las sefiales maritimas, y funciones
de instalacion y mantenimiento de la sefializacion, balizamiento y otras ayudas a la
navegacion [arts. 25.c) y 26.1.q) TRLPEMM]!®. Por tanto, habra que estar al deber de
diligencia empleado en el ejercicio de una actividad administrativa especifica, que
consiste en la prestacion de un servicio publico destinado a satisfacer el interes general y
al cumplimiento o no de todas las obligaciones que tienen atribuidas de acuerdo con la
normativa vigente para considerar la posibilidad de aplicar esta causa de exoneracion y,
en su caso, poder interponer las correspondientes acciones de responsabilidad patrimonial

de las Administraciones publicas.

108 Cit. supra, nota 58.

109 El servicio de sefializacion maritima, balizamiento y otras ayudas a la navegacion, como servicio general
que se presta en los puertos espafioles de interés general, se abord6 en VICENTE MAMPEL, C. (2023):
pp. 976-989), por lo que cabe remitirse alli para un analisis mas detallado de la cuestion.
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IV. CONCLUSIONES

La aparicion de nuevas ayudas a la navegacion a causa de la innovacion y el
desarrollo tecnoldgico en el sector maritimo, concretamente, aquellas que se utilizan
como medio de comunicacion a bordo de los buques en aras de facilitar la navegacion y
garantizar la seguridad, y, por ende, la prevencién de la contaminacion del medio marino,
ha requerido una reinterpretacién del régimen de responsabilidad civil por contaminacion
maritima, a fin de corroborar si la normativa vigente resulta incompatible o contradictoria
con la préactica actual. En concreto, las dudas se plantean en relacion con los accidentes y
la seguridad asociada con el uso de estos y otros sistemas de ayuda a la navegacion, al
tratarse de factores que han de ser tenidos en cuenta a la hora de determinar la
responsabilidad del propietario del buque (segun el Derecho uniforme) o de su armador
(seguin el Derecho interno) por la contaminacion del medio marino. La razédn es que tal
responsabilidad decae cuando el siniestro sea imputable exclusivamente a la actuacion u
omision de un Gobierno o de una autoridad responsable del mantenimiento de luces u
otras ayudas a la navegacion.

En este contexto, se ha analizado la escasa aplicacién en la practica de esta causa
de exoneracion, de la que se infiere que su aplicacién obliga a efectuar una interpretacion
amplia del término en inglés «navigational aids» contenido en el Derecho uniforme. Y
ello a pesar de la diferenciacion que la IALA ha efectuado de este término respecto del
de «aids to navigation», siguiendo la practica habitual del sector. En efecto, la distincién
de ambos términos en funcién de la localizacion del dispositivo que asiste a la navegacion
no puede tomarse en consideracion a la hora de valorar si resulta aplicable o no esta causa
de exoneracion, ya que lo supondria contravenir los esquemas de compensacion
contenidos en los regimenes de responsabilidad analizados. Ello seria asi, en esencia, al
permitir imputar responsabilidad al propietario del buque ante situaciones que se escapan
a su control, incluso cuando el Estado ha podido ser el Gnico agente que ha contribuido
en la causacion de los dafios. Por otra parte, los riesgos asociados al empleo de estos
dispositivos de inteligencia artificial obligan a analizar la posibilidad de que otros factores
0 sujetos intervengan en el hecho generador del dafio por contaminacion, pues ello puede
originar problemas de causalidad concurrente. En todo caso, la exencion serd aplicable y,
en consecuencia, la responsabilidad del propietario del bugue o de su armador decaera
solo cuando logre probarse que la causa directa de los dafios fue la actuacién u omisién

negligente de un Gobierno o una autoridad responsable del mantenimiento de luces u
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otras ayudas a la navegacion y que ningun otro factor o sujeto intervino en los dafos
ecoldgicos resultantes del siniestro, con los problemas que ello plantea, ya expuestos.
Sea como fuere, no es inusual en la practica habitual que surjan problemas a la hora
de aplicar los convenios internacionales, en especial, cuando dan situaciones que no
estaban previstas, ni podian estarlo, cuando se redactaron, como aqui ocurre. Con todo,
lo I6gico es que su adaptacion requiera una interpretacion que siga el sentido corriente
que debe atribuirse a sus propios términos en su contexto y teniendo en cuenta su objeto
y fin (art. 31.1 Convencidn de Viena) o, en nuestro Derecho interno, a la realidad social
del momento en que deben ser aplicados (art. 3.1 CC), en aras de otorgar mayor seguridad

juridica.
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Resumen

Esta cronica da cuenta de la dltima doctrina de la sala primera del Tribunal Supremo,
también de las sentencias de pleno, sobre diferentes materias. En particular, sobre la re-
vocacién por ingratitud de las donaciones. De igual manera refiere y resume algunas de
las Gltimas sentencias del TJUE y del TS sobre materias propias del Derecho privado.

Palabras clave

Derecho al honor; evaluacién de la solvencia del prestamista; ingratitud; libertad de
expresion; prescripcion accion restitutoria; revocacion de donaciones.

Abstract

This chronicle summarizes the most recent doctrine of the Spanish Supreme Court, in-
cluding plenary judgements, on different topics. Particularly, on the termination of dona-
tions due to ungratefulness. Likewise, it gives notice and outlines some of the last rulings
of the ECJ and the Spanish Supreme Court on private law matters.

Keywords

Right to honor, creditworthiness assessment, ungratefulness, freedom of speech, statute
of limitations, restitution, termination of donations.

1.- Las malas leyes inundan nuestro entramado juridico: su frecuente dictado empieza a
conformar un habito. Tan es asi, que los que ahora gustamos llamar operadores juridicos
(aunque tal vez fuera preferible nombrarlos artesanos o artifices de la resolucion de los
conflictos, sean estos de la naturaleza que sean) para saber qué hacer se confian -casi en
exclusiva- a las decisiones de este o aquel tribunal. Como si los tribunales, se piensa,
disfrutaran de poderes taumatargicos o del don de la clarividencia. De ellos esperamos,

huérfanos como estamos de un legislador racional, que nos guien en esta oscuridad, que

Cuadernos de Derecho Privado, 8, enero — abril 2024, pp. 155-172


https://doi.org/10.62158/cdp.59

156 J.R. GARCIA VICENTE

nos ofrezcan los puertos seguros, o que redondeen las reglas, tan imperfectas. Ellos pue-
den hacerlo, se dice con estas u otras palabras, porque estan anclados en valores superio-
res -libertad, igualdad, justicia-, inalcanzables para el resto de los mortales y ademas se
hallan al abrigo de intereses impuros.

Los tribunales mas altos, esto es, aquellos que se situan en las cuspides -el Supremo, el
Constitucional, el de Justicia de la Union Europea, el Europeo de Derechos Humanos-
que se justifican en que deshacen lo hecho por otros y ponen orden en el desconcierto,
incorporan reglas, imponen practicas, sefialan caminos. Rebasan, en suma, sus funciones
clasicas o las que con tanto empefio se han construido a lo largo del tiempo.

Se produce, entonces, otro golpe en el péndulo de la historia: desde un sistema de leyes
dictadas con mas o menos tino en el que la jurisprudencia “complementa” a estas, como
dice equivocamente el articulo 1.6 CC -precepto que parte de que la obra legislativa ne-
cesita de elementos adicionales para procurar su perfeccion-, a un sistema que solo cree
(o hace acto de fe) en la jurisprudencia, de la que tal vez se espera un cierto activismo,
una lucha comprometida por la satisfaccion de ciertos valores o de una comprension de
ellos. Los tribunales -a diferencia del legislador romo, circunstancial y poco racional de
nuestro tiempo- se conciben, tal vez en un ejercicio de ingenuidad, como lugares de ra-
cionalidad valorativa, que estan siempre atentos a la realidad de su tiempo y que ajustan
sus criterios de decision a las aspiraciones transparentes de la sociedad.

Ya no se les pide solo que ejerzan su funcion de ajuste, esa tarea que consiste en limar las
reglas para darles su sentido adecuado y que cobren vida aplicadas a la realidad, tan fas-
cinante como cambiante. Es algo més: ahora se espera de las sentencias un freno a legis-
ladores desbocados, a sus pérdidas de legitimidad, o, en fin, a su exasperante dejacion de
respuesta a problemas nuevos o a nuevas formas de entenderlos.

Pero, en obsequio a la verdad, no conviene exagerar, 0, como dijera el juez Robert H.
Jackson (1892-1954), magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en su voto
concurrente en el caso Brown c. Allen (344 US 443 [1953]) respecto a la propia Corte de

la que formara parte: “We are not final because we are infallible, but we are infallible
only because we are final” (en traduccion libérrima: “no damos la tltima respuesta porque
somos infalibles: solo lo somos porgue la damos”).

Ultimamente son muchos los trabajos que insisten en los defectos de las leyes, y en el
oportunismo del legislador, desmembrado, ausente -despreocupado del para qué efectivo
de las normas, absorbido por su potencia simbdlica, ya en retroceso-, incluso, tal vez,

ignorante del sistema que moldea, separado de las elementales exigencias de “sencillez,
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claridad y coherencia”. Asi, entre otros muchos, y en el afio pasado: A. Rojo: “Las malas
leyes”, De iure mercatus. Libro homenaje al Prof. Dr. h. c. A. Bercovitz Rodriguez-Cano,
J.A. Garcia-Cruces (coord.); Madrid, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 169 ss.0 T.R.
Fernandez y M. Aragdn: Motorizacion o incontinencia legislativa. Produccion, normas,
analisis econémico de los efectos que produce esta situacion, Fundacion Coloquio Juri-
dico Europeo, Madrid, 2023. Véase el (Gltimo) Acuerdo interinstitucional de 13 de abril
de 2016 entre el Parlamento Europeo, el Consejo de la Union Europea y la Comision

Europea sobre la mejora de la legislacion (DOUE L 123/1, 12 de mayo de 2016) y en

general el programa Legislar mejor de la Union Europea.

En fin, para acabar con este proemio dos botones. En primer lugar, como sucede no pocas
veces, empieza a entenderse lo que ocurrio (y me refiero a la Gltima reforma del recurso
de casacion) tiempo después de que ocurriera. Lease al siempre interesante |. Diez-Pi-
cazo: “Reflexiones (desordenadas) sobre el vértice jurisdiccional”, Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid 22 (2018), pp. 103-107.

El segundo boton. Tal vez tenga el juicio oscurecido y no sea capaz de entender lo que

tan claramente el legislador me ofrece. En este punto reproduzco las palabras de A. Garcia
Calvo (“La razon de la sinrazon de Don Quijote”, Anales de la Universidad Hispalense
XIX [1959], pp. 61-73, p. 65):

“Grave locura esa de no ver las cosas como son. Pero, a bien mirar, ;cdmo son las

cosas? Porque evidentemente, para catalogar y despreciar la manera de ver las
cosas de Don Quijote, fuerza es que estemos nosotros muy seguros de que noso-

tros si sabemos verlas como son en la realidad”.

2. En esta ocasidn la sentencia de pleno del Tribunal que examinaremos con algun detalle

es la siguiente: la sentencia 1713/2023, de 12 de diciembre (J.L. Seoane Spielgeberg).

Hay otras que cito sucintamente. Asi la sentencia 32/2024, de 11 de enero (R. Saraza

Jimena), sobre rectificaciéon en un diario digital en que se atiende a la forma en que se
desarrolla la publicacion de las noticias en estos medios para sefialar que “cuando la in-
formacion ha sido publicada en un medio de comunicacion digital, la rectificacion debe
ser publicada mediante un nuevo vinculo “con relevancia semejante a aquella que se pu-

blicé o difundio la informacion que se rectifica”. O también la sentencia 34/2024, de 11

de enero (R. Saraza Jimena) en la que vuelve el tribunal a hacer algunas precisiones sobre

la lesion al honor en caso de ficheros de solvencia. O, en fin, la sentencia 88/2024, de 24

de enero (I. Sancho Gargallo), que determina qué sucede en caso de cesion del préstamo
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usurario que se impugna por el prestatario despues de la cesion: frente a quién debe im-
pugnar y qué consecuencias tiene, en su caso, frente a cedente y cesionario.

La sentencia 1713/2023, de 12 de diciembre (J.L. Seoane Spielgeberg) es la sentencia de

pleno que, considero, merece un examen mas detenido. Esta resuelve el siguiente interro-
gante: si cabe revocar por ingratitud la donacion cuando, para proteger un interés propio
0 como perjudicada de un delito (en el caso de estos tres: apropiacion indebida, insolven-
cia punible y administracién desleal), la donataria interpone una querella criminal en la
que ocupo la condicion de acusacion particular frente al donante, que es finalmente ab-
suelto. O, desde una perspectiva mas propia de la casacion -como hace la sentencia al
comienzo del fundamento de derecho 3.°-, cual es el alcance y supuesto de hecho de la
expresion “a menos que el delito se hubiese cometido contra el mismo donatario” que
conforma la excepcion prevista en el articulo 648 2.° in fine CC: Si el donatario imputare
al donante alguno de los delitos que dan lugar a procedimientos de oficio 0 acusacién
publica, aunque lo pruebe; a menos que el delito se hubiese cometido contra el mismo
donatario, su conyuge o los hijos constituidos bajo su autoridad.
Enrigor, lo que importa es determinar si es necesaria la “condena” para que entre en juego
la excepcidn puesto que parece claro que no es exigible que la victima deba soportar la
comision de un delito para evitar la revocacion por ingratitud de una donacién que recibi6
del autor.
En el caso el Tribunal “estima el recurso de casacion”, revoca la sentencia de apelacion
y desestima la pretension de revocacion. La donacion se produjo constante un matrimonio
en el que los conyuges compartian maltiples relaciones negociales y que, después de la
separacion de hecho, interponen entre si varias querellas y demandas (litigios “criminali-
zados absurdamente” dice la sentencia de instancia). Este contexto extremadamente liti-
gioso, asi como la represion de la retorsion -en la que propiamente consiste la peticion de
revocacion- quiza expliquen el resultado por el que opta la sentencia. La sentencia re-
suelve la cuestion en el largo y prolijo fundamento de derecho 3.°:
“Este tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse, en varias ocasiones, con
referencia expresa a los antecedentes normativos y doctrina cientifica interpreta-
tiva del art. 648.2 CC, sobre los presupuestos condicionantes de la aplicacion de
tal causa de revocacion de las donaciones, tales como la naturaleza del delito atri-
buido al donante, que debe ser perseguible de oficio, y ademas con respecto a lo
qué debe entenderse por imputar un delito. Sin embargo, no existe pronuncia-

miento del tribunal sobre el significado de la expresion normativa consistente en
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que “el delito se hubiese cometido contra el mismo donatario” y si su aplicacion
exige la condena penal del donante, puesto que, en el caso que nos ocupa, fue
absuelto de los delitos objeto de las acusaciones formuladas.

En efecto, en la sentencia 577/2019, de 5 de noviembre (M.2 A. Parra Lucén), se

desestimo la revocacion por ingratitud al amparo del art. 648.2 CC, toda vez que
el delito societario atribuido no era perseguible de oficio, con fundamento en el
siguiente conjunto argumental:

“[...] el legislador permite al donante revocar una donacién cuando el donatario le
imputa un delito perseguible de oficio porque, como argument6é Garcia Goyena
en la explicacién de la regla, cuando nos encontramos ante “delitos, cuya perse-
cucion debe instaurarse por el ministerio publico, y puede serlo por accion popu-
lar, no esta bien al donatario perseguir, sino méas bien compadecer a su bienhe-
chor”; y, aun en ese caso, la imputacién de un delito al donatario (sic) no es causa
de revocacion por ingratitud si el delito se ha cometido contra el propio donatario
porgue, como decia el mismo Garcia Goyena “el derecho de vindicarse a si mismo,
0 a las personas, cuya defensa le esta encomendada por la ley, es anterior y prefe-
rente a todo otro derecho” (...).

Ahora bien, en el presente caso, los delitos de apropiacion indebida e insolvencia
punible si son perseguibles de oficio. Asi, con respecto a la apropiacion indebida,
lo declard expresamente la sentencia 316/2013, de 17 de abril, de la Sala 2.2 del
Tribunal Supremo.

En el caso enjuiciado por la sentencia 261/2010, de 13 de mayo (Encarna Roca

Trias), tras hacer referencia a los antecedentes normativos y de derecho compa-
rado del art. 648.2 del CC, aclaramos que es lo que debia entenderse por “imputar”
algun delito al donante, y establecimos al respecto que:

“[...] el Cadigo civil francés de 1804, en su art. 955, solo admiti6 la revocacion
por ingratitud en los casos siguientes: a) atentado del donatario contra la vida del
donante; b) que el donatario sea culpable de sevicias, delitos o injurias graves
contra el donante, y c¢) que le niegue los alimentos. No aparece la causa tal como
la recogio el Codigo espafiol.

“En el Proyecto de Cdédigo Civil de 1851 se recogia como causa de revocacion
que "el donatario imputare al donador alguno de los delitos que dan lugar al pro-
cedimiento de oficio, aunque lo pruebe, a menos que el delito se hubiere cometido

contra el propio donatario, su mujer, 0 hijos constituidos bajo su autoridad”. De
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ahi pasé al Cadigo civil vigente, contando, al parecer, con los precedentes de los
arts. 1488 del Codigo portugués, 1081 del Cddigo italiano de 1865 y 2764 del
Cadigo mejicano, en las versiones vigentes en 1889. Este articulo fue interpretado
por la doctrina posterior con grandes dificultades.

“Esta causa de revocacion se ha mantenido en el Cddigo civil, cuya redaccion
original no se ha modificado, a pesar de que ordenamientos mas modernos la tra-
tan de una forma mas abierta. Asi el art. 531-15.1, d) del Cédigo civil de Catalufia
dice que son causas de ingratitud “los actos penalmente condenables que el dona-
tario o donataria efectle contra la persona o los bienes del donante, de los hijos,
del conyuge o del otro miembro de la union estable de pareja y también, en gene-
ral, los que representen una conducta en relacion a las mismas personas no acep-
tada socialmente”, con lo que nos encontramos ante una clausula mas abierta, pero
a la vez mas restringida. A su vez, el Art. IV.H.- 4:201 del Draft of Common
Frame of Reference (DCFR) dice que el contrato de donacion puede ser revocado
si el donatario es culpable de ingratitud grave (gross ingratitude) por haber come-
tido de forma intencional un dafio grave (serious wrong) contra el donante.

“Por tanto, el problema que plantea el presente recurso consiste en la interpreta-
cién que debe darse al término imputare en el articulo 648.2° CC, que parece re-
coger sus precedentes, aunque constituye un caso aislado en el derecho compa-
rado.

“Ladoctrina espafiola ha formulado diversas interpretaciones en torno al problema
gue nos ocupa en este recurso: asi, algunos autores entienden que basta la simple
imputacidn; para otros, es necesaria la denuncia, pero esta tesis olvida que el art.
261.2 LECrim establece no estan obligados a denunciar “los ascendientes y des-
cendientes consanguineos o afines del delincuente y sus colaterales consanguineos
0 uterinos y afines hasta el segundo grado inclusive”. Finalmente, otra parte de la
doctrina considera que la expresion imputare consiste en la persecucion judicial
efectuada por el donatario al donante y por ello, lo que genera ingratitud es la
persecucion del delito, no su simple imputacion o denuncia.

“CUARTO. El requisito que se exige en el articulo 648. 2° CC es que el donatario
impute un delito al donante. Esta es la cuestion que debe ser objeto de interpreta-
cién, porque hay que entender que la expresion imputare debe interpretarse como
el hecho de descubrir el delito o personarse en el procedimiento para que el do-

nante sea castigado y conseguir mas pena que la pedida por el Ministerio Fiscal.

Cuadernos de Derecho Privado, 8, enero — abril 2024, pp. 155-172



161

Cronica jurisprudencial VIII (enero-abril 2024)

En todos estos casos, el donatario esta persiguiendo el delito cometido por el do-
nante".

Pues bien, desde la perspectiva expuesta, la demandada si imput6 al demandante
un delito, mediante la formulacién de una querella (art. 277 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, en adelante LECr.), que no es una simple declaracion de co-
nocimiento de la comision de un hecho delictivo, que se comunica ante una auto-
ridad o funcionario, sino que implica una declaracion de voluntad, presentada por
escrito ante la autoridad jurisdiccional competente, mediante la cual se ejercita la
accion penal con la adquisicion de la condicion de parte acusadora.

La donataria se persond, por lo tanto, en el procedimiento como acusacion parti-
cular a los efectos de ejercitar la accion penal dimanante del delito; y, en este caso,
con una peticion de condena mas grave que la postulada por el Ministerio Fiscal.
Incluso, interpuso un recurso de casacion con la finalidad de agotar las posibilida-
des del ejercicio de la accion penal, que no fue admitido a tramite por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

Constatada, por lo tanto, la imputacion de un delito perseguible de oficio por la
donataria contra el donante, queda pendiente de analizar la cuestion relativa a si
concurre la excepcion a la apreciacion de ingratitud constituida por la circunstan-
cia de que el delito imputado “se hubiese cometido contra el mismo donatario”; y
si tal expresion normativa exige el pronunciamiento condenatorio del donante para
entender operativa la precitada causa de exclusion contemplada en el segundo in-
ciso del art. 648.2 CP.

Con la finalidad de determinar si, en el caso que enjuiciamos, dicha excepcion se
encuentra debidamente justificada, partimos de las consideraciones siguientes.
En primer término, no se puede exigir a los donatarios que permanezcan impasi-
bles cuando son victimas o perjudicados por el delito cometido por el donante, o
contra las otras personas vinculadas a las que se refiere el art. 648.2 CC. El orde-
namiento juridico no les puede exigir una conducta de tal clase para no reputarlos
ingratos, ni tampoco obligarles a sufrir pasivamente las consecuencias del delito
para no incurrir en causa de revocacion de la donacion efectuada. El acto gratuito
no puede imponer un deber ético de soportar hechos delictivos. En estos supues-
tos, es legitimo que la donataria actle en defensa de sus derechos, aun cuando lo
haga de forma activa, constituida en parte acusadora en un proceso penal. Por otra

parte, aunque la infraccion penal se cometiera contra la sociedad mercantil de la
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que ambos litigantes son socios, a partes iguales, con respecto a la totalidad del
capital (100% de las participaciones sociales), considerar a la demandada, como
perjudicada por el delito, es una conclusién perfectamente racional en la exégesis
del art. 648.2 del CC.

Esta condicion de perjudicada por el delito, aun cuando el sujeto pasivo del ilicito
criminal sea una sociedad mercantil, en funcion de la composicién del sustrato
personal de la entidad (dos Unicos socios, en su momento unidos por vinculo ma-
trimonial, titulares del 50% del capital social) fue reconocida por la sentencia de
la Sala 2.2 del Tribunal Supremo 94/2023, de 17 de febrero [A. del Moral], en la

que consta: (...).

La demandada igualmente en su condicién de victima estaba legitimada para el
ejercicio de laaccion penal como acusacion particular por el perjuicio patrimonial
sufrido (STS 331/2023, de 10 de mayo, Sala 2.2 [V. Magro Servet]). En momento

alguno, se le neg6 tal condicion en el proceso penal en el que se personé como

acusacion particular.

Tampoco podemos prescindir del hecho constatado de que el demandante fue ab-
suelto; no obstante, el art. 648.2 CC no exige, expresamente, la condena del do-
nante en el procedimiento criminal para que opere la exclusion de ingratitud.
Ahora bien, tampoco puede ampararse en derecho una imputacion falaz y sin fun-
damento de un delito contra el donante por parte de quien ostente la condicion de
donataria, lo que exige efectuar un juicio prudente de ponderacion de las circuns-
tancias que concurran.

Pues bien, en este caso, dicha valoracion critica permite concluir que no nos en-
contramos ante una gratuita imputacion de unos hechos delictivos, todo ello en
virtud del siguiente conjunto argumental.

(i) Se apreciaron indicios suficientes de criminalidad para que el Juzgado de Ins-
truccion ordenase la conversion de las diligencias previas incoadas por tales he-
chos en procedimiento abreviado (art. 779.1, regla 4.2 de la LECr.), y la posterior
resolucion judicial de apertura del juicio oral (art. 783 LECr.).

(ii) El Ministerio Fiscal, por su parte, ejercitd la accion penal y civil dimanante
del delito (arts. 105 y 108 LECr.), mediante su escrito de acusacion. Incluso, tras
la practica de la prueba en el plenario, en sus conclusiones definitivas, y bajo los
principios de legalidad e imparcialidad que rigen su estatuto organico (arts. 6y 7

de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre), califico la conducta del donante como
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constitutiva de un delito de apropiacion indebida, que cuantifico en la cantidad de
50.000 euros.

(iii) Es importante, también, ponderar la valoracion que sobre los hechos se llevo
a cabo en la sentencia dictada por la audiencia provincial que, desde luego, no
proclamo la inexistencia de los hechos objeto de acusacion. Lejos de ello, en su
declaracion de hechos probados, resulta que el donante dispuso de cantidades de
las cuentas de la mercantil Oina, S.L., de la que era administrador Gnico, mediante
cinco cheques de 10.000 euros cada uno ellos, entre el 27 de junio de 2008 y el 19
de septiembre de 2008, sobre los que el Ministerio Fiscal ejercita la accion penal,
asi como también libré un cheque de 21.884 euros, el 12 de febrero de 2009, a
favor de otra sociedad, y ademas realizo otras disposiciones para gastos propios,
fundamentalmente en supermercados, parking, asi como retiradas de dinero de
cajeros, todo ello por un total de 684,85 euros, lo que determind que las cuentas
sociales quedaran con un saldo negativo de 276 euros.

(iv) La razdn de la absolucién deriva de que la audiencia, con el rigor que exige
un fallo condenatorio penal, que implica la privacion de un bien tan preciado como
es la libertad, no adquirio la certeza, mas alla de una duda razonable, sobre que el
dinero dispuesto no fuera, pese a hallarse ingresado en cuenta abierta de la socie-
dad, titularidad privativa del acusado como éste sostuvo, y de otra persona fisica
a la que abond otra parte sustanciosa de los ingresos que nutrian las cuentas so-
ciales superior a los ochenta mil euros.

En definitiva, no cabe negar la defensa de los derechos propios de la donataria,
bajo la conminacion de la pérdida de los bienes donados, como tampoco cabe
amparar infundadas atribuciones de hechos delictivos. EI examen de las circuns-
tancias concurrentes dictara la regla a observar y, en este caso, consideramos que
no concurre causa de revocacion, por las razones expuestas, amén de que la revo-
cacion de un negocio juridico, como es la donacion, debe ser objeto de interpreta-
cion restrictiva.

Por otra parte, con respecto al otro delito de apropiacién indebida, objeto de que-
rella por la donataria, el demandante fue condenado, por lo que concurre el su-
puesto del art. 648.2 CC.

La circunstancia de comunicar a la Jefatura de Trafico que fue el demandante
quien conducia el vehiculo de una de las sociedades, en la creencia de que asi era,

no conforma causa de ingratitud. Esta sala ha sefialado ademas que no basta una
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conducta que resulte sélo social o éticamente reprobable, sino que tiene que re-
vestir o proyectar caracteres delictuales, aunque no estén formalmente declarados
como tales (STS 1287/2006, de 5 diciembre [X. O’Callaghan]).

Los delitos imputados a la donataria por el donante no constan cometidos y fueron

sobreseidos los procesos penales abiertos para su investigacion (STS 44/2023, de
18 de enero [M2 A. Parra Lucan]).
Por todo ello, el recurso de casacion debe ser estimado, y, por consiguiente, con

asuncion de la instancia confirmada la sentencia dictada por el juzgado de primera

instancia.”
Lo cierto es que, parece, si el animo de liberalidad -la gratitud, la liberalidad del bienhe-
chor- es el que funda una atribucion gratuita, en el que ningln tercero merece proteccién
singular (para los terceros es el titulo mas debil) y si, en suma, la revocacion es la posibi-
lidad de deshacer la atribucion consumada porque, como el caso de la ingratitud, sobre-
vienen razones que desmienten -0 que son directamente contradictorias- con la realidad
o0 el contexto que se presume en un proposito semejante, la interpretacion de sus causas
deberia ser para proteger al donante y no para robustecer la posicion del donatario -como
si fuera prevalente que ya hubiera donacion consumada y que revertir la realidad fuera un
propdsito incomodo e indeseado (melior est condictio possidentis, aungque es in pari
causa). La ignorancia o imposibilidad de conocer la causa justifica la inoponibilidad a los
terceros de la revocacion sucesiva: articulo 649 CC.
La cuestion estriba en restringir la posibilidad de que la revocacion se produzca por la
simple voluntad del donante, esto es, que por capricho, arbitrio 0 venganza, se desdiga de

la donacion; en suma, donner et retenir ne vaut (véase, A. Desjardins: Recherches sur

I’origine de la regle: donner et retenir ne vaut, Cotillon, Paris, 1868). La revocacién por

ingratitud constata que una causa sucesiva, sobrevenida (o anterior pero desconocida)
justifica que quepa romper o deshacer los efectos de la donacién, es, desde esta perspec-
tiva, una “alteracion sobrevenida de las circunstancias” en donde la gratitud y liberalidad
del donante no disfruta de reciprocidad sino que, justamente al contrario, se manifiestan
hechos que hacen indiscutible su ingratitud que no hay porqué referir a la imputacion de
delitos sino a que supongan hechos o actos “que representen una conducta en relacion a
las mismas personas no aceptada socialmente”, como con tino y sentido practico sefiala
el art. 531-15.1 d) CCCat:

La ingratitud de los donatarios. Son causas de ingratitud los actos penalmente

condenables que el donatario haga contra la persona o los bienes del donante, de
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los hijos, del conyuge o del otro miembro de la pareja estable, asi como, en gene-
ral, los que representan una conducta con relacion a las mismas personas no
aceptada socialmente.
No hay que dar cobertura a la venganza, ni tampoco a los desagradecidos y posiblemente
haya que aceptar que hay decepciones con las que uno debe cargar.

Cabe recordar la sentencia de la sala 422/2015, de 20 de julio (F.J. Orduiia Moreno), que

afirma en el fundamento de derecho 3.°, apartado 3:

“Por ultimo, y en tercer lugar, debe concluirse que, de acuerdo con los criterios
interpretativos de la realidad social del momento de aplicacién de la norma'y su
propia finalidad, el maltrato de obra o psicolégico realizado por el donatario debe
quedar reflejado como un hecho integrado en la causa de ingratitud del articulo
648.1 del Cdédigo Civil.

En efecto, en el marco interpretativo expuesto, no cabe duda de que en la actuali-
dad el maltrato de obra o psicolégico del donatario, como conducta socialmente
reprobable, reviste o proyecta caracteres delictivos que resultan necesariamente
ofensivos para el donante. Del mismo modo que su comision atenta a los mas
elementales deberes de consideracion y gratitud hacia el donante, dotando de fun-
damento a la revocacion de la donacidn por ingratitud como sancién impuesta a
los donatarios que infringen dicho deber basico de consideracion hacia el do-

nante.”

3. En este periodo se han dictado algunas sentencias del TJUE que revisten cierto interés,
sin duda mas relevante con el nuevo articulo 43.bis LEC en la mano, incorporado a la Ley
por el RDL 6/2023, de 19 de noviembre, por el que se aprueban medidas urgentes para
la ejecucion del Plan de Recuperacidon, Transformacion y Resiliencia en materia de ser-
vicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo (BOE de 20 de
diciembre). Veamos.

La STJUE 11 de enero de 2024, asunto C-755/2022, Narojuk s.r.o. y EC Financial Ser-

vices, a.s. se pronuncia sobre los efectos que tiene que el prestamista incumpla la obliga-

cion de evaluar la solvencia del prestatario (en el caso, el prestatario consumidor cede su
derecho a reclamar a una sociedad, Narojuk, s.r.0.), en particular qué efectos tiene sobre
el mismo contrato y los intereses satisfechos. Como en otras ocasiones, 1o que importa es
“disuadir” del incumplimiento: esto es, lo que se persigue de modo principal es asegurar

que las normas se cumplen porque su satisfaccion acarrea, a juicio del tribunal -alineado
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con el legislador comunitario- la proteccion eficaz del prestatario que descansa es que se
lleve a cabo un juicio sobre la solvencia futura del deudor (con independencia, como
sucede, de que el prestatario haya satisfecho el crédito en su integridad, esto es, pese a
que haya sido sucesivamente solvente). La sentencia examina el significado del articulo
8 de la Directiva 2008/48 que, en su apartado 1 dice lo siguiente: “Los Estados miembros
velaran por que, antes de que se celebre el contrato de crédito, el prestamista evalle la
solvencia del consumidor, sobre la base de una informacion suficiente, facilitada en su
caso por el consumidor y, cuando proceda, basandose en la consulta de la base de datos
pertinente”. Concluye en su apartado 52:
“Los articulos 8 y 23 de la Directiva 2008/48 deben interpretarse en el sentido de
gue no se oponen a que, cuando el prestamista ha incumplido su obligacion de
evaluar la solvencia del consumidor, ese prestamista sea sancionado, de confor-
midad con el Derecho nacional, con la nulidad del contrato de crédito al consumo
y la pérdida de su derecho al pago de los intereses pactados, aun cuando ese con-
trato haya sido ejecutado en su totalidad por las partes y el consumidor no haya
sufrido consecuencias perjudiciales a causa de ese incumplimiento”.
Sobre el asunto sigue siendo de interés: Noelia Collado: La obligacion del prestamista de
evaluar la solvencia del consumidor de crédito, Aranzadi, 2019.
También se ha dictado la primera sentencia sobre el dies a quo de computo de la pres-
cripcion de la accion restitutoria en caso de nulidad de la Ilamada clausula gastos, senten-
cia que corresponde a la cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de
Barcelona: sentencia 25 de enero de 2024, asuntos acumulados C-810/2021, Caixabank,
C-811/2021, BBVA, C-812/2022, Banco de Santander y C-813/2021, Banco Sabadell,

sentencia que no altera la doctrina anterior. Falta que se resuelva la cuestion formulada

por el Tribunal Supremo, que pregunta explicitamente queé dies a quo de los posibles debe
elegirse: asunto C-561/2021, Banco de Santander; Auto Pleno de 22 de julio de 2021
(Pedro J. Vela Torres); véase nuestra Cronica 1 [2021], sub 6.

La transparencia material (si la clausula permite al consumidor saber qué efectos son los
que acarrea) ¢es una cuestion que debe examinarse segun el consumidor y circunstancias
que le rodeen o bien cabe su apreciacion “colectiva”, esto es, fruto del ejercicio de una

accion de cesacion? A esta cuestion responde la Abogada General Medina, en sus con-

clusiones al asunto C-450/2022, Caixabank y otros: la cuestién prejudicial, como es co-

nocido, se formul6 por nuestro Tribunal Supremo.
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La STJUE 29 de febrero de 2024, asunto C-724/2022, Investcapital, pese a que su objeto

principal reside en si cabe 0 no un segundo control de oficio de las clausulas abusivas (en
el procedimiento de ejecucion), resuelve, sobre todo, la cuestion de qué control de las
clausulas abusivas es bastante en orden a satisfacer las exigencias del principio de efecti-
vidad. Asi su apartado [45]:
“... el control por el juez del caracter eventualmente abusivo de las clausulas con-
tractuales contenidas en un contrato celebrado entre un consumidor y un profesio-
nal es conforme con el principio de efectividad a la luz de la Directiva 93/13 si,
por una parte, se informa al consumidor de la existencia de ese control y de las
consecuencias que conlleva su falta de actuacion respecto a la preclusion del de-
recho a invocar el caracter eventualmente abusivo de las clausulas contractuales
Yy, por otra parte, la resolucion adoptada a raiz de dicho control esté suficiente-
mente motivada para permitir identificar las clausulas examinadas en esa fase y
las razones, siquiera sucintas, por las que el juez considerd que esas clausulas no
tenian caracter abusivo. La resolucion judicial que cumpla dichos requisitos podra
tener como efecto impedir que se lleve a cabo un nuevo control del caracter even-

tualmente abusivo de las clausulas contractuales en un procedimiento posterior”.

También, por el caudal de pleitos pendientes, son muy interesantes las conclusiones del

abogado General J. Richard de la Tour respecto a la cuestién de la exclusion del crédito

publico en caso de exoneracion del pasivo insatisfecho: asunto C-687/2022, cuestion pre-

judicial de la Audiencia Provincial de Alicante, seccion 8.2

También, por ultimo, hay alguna sentencia de interés del Tribunal Constitucional. Asi la

STC 172/2023, de 11 de diciembre, sobre el uso del incidente de nulidad para proceder
al control de clausulas abusivas en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, que puede
suscitarse en cualquier momento, basta que no haya sido objeto de control efectivo ante-

rior.

4. Muchas son las sentencias que reiteran doctrinas ya conocidas -sin que, por lo demas,
repercutan en la solucion adoptada por la sentencia recurrida-.

Asi, por ejemplo, la sentencia 25/2024, de 10 de enero (A. Garcia Martinez) en un su-

puesto de conflicto entre derechos al honor y la intimidad, por un lado, con las libertades
de expresion e informacion, por otro. En el caso se trataba de manifestaciones vertidas en
el programa televisivo Gran Hermano Duo: al respecto dice el Ministerio fiscal -al que

la sentencia reputa “claro y acertado”- “Para concluir, y a diferencia de lo que sostiene
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el recurrente, el descrédito o pérdida de prestigio 0 menoscabo de su estima no se ha
producido por la publicacion litigiosa, sino que es consecuencia directa de su actuacion
en el concurso”.
La sentencia nos recuerda la doctrina sobre los elementos para determinar que una expre-
sion sea ofensiva, en su fundamento de derecho 2.° y no sé si nos encamina o nos desvia
del sentido propio de la pragmatica (en la linguistica) o de la funcion del contexto para
decidir no el caracter objetivamente ofensivo de un mensaje (no cabe duda de que lo es
decir que alguien es “repugnante, un ser maquiavélico o un celoso patologico”) sino si el
mensaje en su conjunto se veria privado de su verdadero significado (de su “contenido
semantico”) si se le reprochara su inclusion -que, creo, es cosa distinta-. Esto es: tal vez
haya excesos pertinentes para calibrar o entender la critica que acompafia al mensaje o, si
se quiere, hay “improperios pertinentes”.
[...] “lo relevante para determinar el caracter meramente ofensivo u oprobioso de
una expresion es su vinculacion o desvinculacion con el juicio de valor que se
emite o con la informacion transmitida, debiendo valorarse las expresiones de-
jando al margen una concepcidn abstracta del lenguaje (estrictamente sintactica o
semantica) en beneficio de una concepcidn pragmatica, segun la cual el lenguaje,
como actividad humana de orden practico, debe considerarse en relacion con su
contexto, por lo que, expresiones ofensivas por su significado si son aisladamente
consideradas, no pueden considerarse como una intromision ilicita si se conside-
ran proporcionadas con la finalidad informativa o valorativa que se pretende en
contextos de critica, siendo numerosos los casos en los que hemos reconocido,
atendidas las circunstancias, la utilizacion de un lenguaje hiperbdlico, efectista,
sarcastico, jocoso o0 mordaz, y en los que hemos mantenido la prevalencia de la
libertad de expresion cuando se emplean expresiones que, aun aisladamente ofen-
sivas, al ser puestas en relacion con la informacion que se pretende comunicar o
con la situacion politica o social en que tiene lugar la critica experimentan una
disminucion de su significacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de to-
lerancia exigible, aunque puedan no ser plenamente justificables (por todas, sen-
tencias 1370/2023, de 5 de octubre [A. Garcia Martinez], 1363/2023, de 4 de oc-
tubre [Antonio Garcia Martinez]; 776/2023, de 22 de mayo [A. Garcia Martinez];
700/2021, de 14 de octubre [A. Garcia Martinez]; 438/2020, de 17 de julio [J.L.
Seoane Spielgeberg]; 158/2020, de 10 de marzo [F. Marin Castan]; 102/2019, de
18 de febrero [F. Marin Castan]; 540/2018, de 28 de septiembre [R. Saraza
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Jimena]; 551/2017, de 11 de octubre [P.J. Vela Torres]; 312/2013, de 30 de abril
[J.A. Xiol Rios]; y 17/2011, de 1 de febrero [recurso n.° 2186/2008; J.A. Xiol
Rios]).”

O aquellas otras que nos recuerda que la existencia de un conflicto (“contextos de con-

tienda o conflicto™) refuerza la prevalencia de la libertad de expresion que, dicho sea de
paso, es una prevalencia circunstanciada, puesto que no hay criterios objetivos a los que
anudar tal prevalencia y las razones son las que para cada caso pronuncie el tribunal. Asi

en el caso de la sentencia 1712/2023, de 11 de diciembre (J.L. Seoane Spielgeberg).

En otros casos hay alguna novedad. Asi la inclusién como objeto de control de las deci-
siones de un partido politico -que es una asociacion, aunque disfrute de una especial re-
levancia constitucional- que restringen la participacion del afiliado en la vida interna del
partido. En el caso, presentarse las elecciones a un cargo interno en condiciones de igual-

dad, de secretario general del partido, en el caso Eusko Alkartasuna: sentencia 1759/2023,

de 19 de diciembre (R. Saraza Jimena).

O la afirmacion, relevante para algunos casos de ficheros de solvencia, de que la “comu-
nicacion de los datos a un fichero sobre la solvencia patrimonial no puede ser la forma
de zanjar la discusion de la empresa prestadora de servicios con su cliente cuando este
ha objetado de forma no irrazonable ni maliciosa la deuda comunicada al fichero”, sen-
tencia 281/2024, de 27 de febrero (R. Saraza Jimena).

O sobre el significado de la tacita reconduccion, la sentencia 228/2024, de 20 de febrero

(Ignacio Sancho Gargallo). O sobre la responsabilidad civil por diagnostico tardio, en
rigor, en el caso, lo que se delimita es cuando existe un dafio indemnizable, la sentencia
334/2024, de 6 de marzo (J.L. Seoane Spielgeberg). O la sentencia 229/2024, de 21 de

febrero (M2 A. Parra Lucén) que establece la relacion entre la compensacion por el “tra-

bajo para la casa” (art. 1438 CC) y el desequilibrio que se remedia con la pension com-
pensatoria.
Y también hay casos en que no hay novedad. La verdad, aunque duela, es verdad: véase

la sentencia 118/2024, de 1 de febrero (R. Saraza Jimena). Y un mismo dafio no se resarce

dos veces: asi, la sentencia 144/2024, de 6 de febrero (caso “Pasapalabra”; I. Sancho Gar-

gallo); y quien carece de capacidad natural de entender y querer no puede prestar consen-

timiento y el que haya emitido ni puede ni debe valer: sentencia 91/2024, de 24 de enero

(M2 A. Parra Lucén). Los dafios que se padecen con ocasion del desvelamiento de la ver-
dad biologica (o, en otros términos, el descubrimiento de que el padre no lo es) exige que

el error no le sea atribuible al propio progenitor errado (la sentencia canonica de nulidad
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matrimonial contiene el siguiente pasaje: “De nuevo el esposo intentd negar una realidad
incluso cuando fue evidente, como dice el Perito: ““... Mas bien, cada uno por su parte se
engafié a si mismo, de acuerdo con la alternativa menos conflictiva de las posibles, y
alimentd en el otro el error, dando prioridad a su deseo sobre el origen de la paternidad,
en detrimento del sentido de realidad™ (f. 230).”): sentencia 238/2024, de 23 de febrero
(M2 A. Parra Lucan).

La sentencia 275/2024, de 27 de febrero (P.J. Vela Torres) se refiere a la prescripcion de

la accidn de responsabilidad del administrador social por deudas sociales -art. 367 LSC-
para, ademas de reiterar la doctrina conocida sobre su duracion (véase la sentencia
1512/2023, de 31 de octubre (P.J. Vela Torres, y nuestra Cronica 7 [2023], sub 4) repetir,
tambien, que el articulo 944 CCom, referido a la interrupcion de la prescripcion, es apli-

cable a los contratos “mercantiles” (por extenso, sentencia 630/2009, de 8 de octubre, F.

Marin Castan).

A veces las sentencias que dicta el Tribunal nos reclaman una reflexion de fondo sobre
los limites del control social. La pobreza o la insuficiente madurez de juicio de los padres
no son argumentos bastantes para separar a un hijo de su familia natural, que tal vez no
sea la mejor, a los 0jos de quienes juzgan con su propio rasero, pero si la suya. Véase la

sentencia 234/2024, de 21 de febrero (J.L. Seoane Spielgeberg). En este punto me siguen

pareciendo muy interesantes las paginas que dedicara A. Carrasco al asunto en Derecho
de familia. Casos, reglas, argumentos, Dilex, 2006, 88 1y 9.

Otras veces las sentencias, carentes de interés explicito en lo que concierne a la confor-
macién de doctrina jurisprudencial, si sirven para conocer sectores del trafico o formas
en que se articula un negocio: asi el contrato de seguro de responsabilidad civil por “ca-
pas” en el que concurren varias aseguradoras respecto al mismo riesgo con sumas expre-
sadas en un limite y que se superponen sucesivamente: sentencia 57/2024, de 18 de enero
(P.J. Vela Torres).

En fin, se han dictado varias sentencias respecto a las viviendas con destino turistico y su

relacién con la propiedad horizontal. Que no suponen novedad puesto que sefialan que es
aceptable que se limiten los usos de las viviendas por mayorias de comuneros (ahora la
previstaen el articulo 17.12 LPH, en la redaccion dada por el RDL 7/2019, de 1 de marzo)
siempre que tales usos sean licitos (y lo son los relativos a los usos turisticos, que no son
actividades naturalmente molestas, peligrosas o insalubres) y basta para la eficacia de la

prohibicion que esta sea “clara, precisa y expresa” (asi, sentencia 1671/2023, de 29 de

noviembre, M2 A. Parra Lucan) sin que importe si hay una razon o justificacion que
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explique semejante restriccion. Sobre esta cuestion, sentencia 90/2024, de 24 de enero

(A. Garcia Martinez) o la sentencia 105/2024, de 30 de enero (J.L. Seoane Spielgeberg),

sobre lo que signifique la prohibicion estatutaria de destino a “hospederia” o la sentencia
95/2024, de 29 de enero (A. Garcia Martinez), respecto al destino prohibido de “pension”.

No es una cuestion gque se suscite y, por tanto, el tribunal no puede entrar en tales consi-
deraciones, pero lo cierto es que deberia discutirse lo siguiente: ;una mayoria por refor-
zada que sea es bastante para que una restriccién a una facultad propietaria, sin justifica-
cion adicional, puede serle opuesta a su propio titular? La mayoria reforzada que se or-
dena en el art. 17.12 LPH expropia en interés privado -en tanto que priva singular y su-
cesivamente- al propietario disidente un uso licito y posible de la vivienda, propietario
que para conservar su facultad puede pagar por ella. El precepto es inequivoco: “Asi-
mismo, esta misma mayoria se requerira para el acuerdo por el que se establezcan cuotas
especiales de gastos 0 un incremento en la participacion de los gastos comunes de la
vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan
un incremento superior al 20%”. VVéase sobre esta norma: G. Cerdeira: Pisos turisticos y
comunidades de vecinos, Reus, 2022; o los trabajos que comprende el libro colectivo
Derecho del turismo colaborativo, H. Gosalbez (dir.), Thomson Reuters Aranzadi, 2022.
Una interesante delimitacion de la legitimacion activa para impugnar el negocio cele-
brado por el administrador concursal antes de la liquidacidon sin autorizacion judicial (pre-
tendia hacerlo la sociedad participe de la sociedades cuyas participaciones vendiera el
administrador, personada en el concurso pero que no era ni siquiera acreedora): estaba en
manos de quien alega su legitimacién acreditar o justificar su interés legitimo: sentencia
1823/2023, de 22 de diciembre (I. Sancho Gargallo; véase el comentario de A. Carrasco
Perera: Analisis GA-P, enero [2024])

En otras ocasiones el Tribunal recuerda -tantas veces lo hace sin decirlo- que quien quiere
defenderse no debe generar una incertidumbre que esta en su mano despejar y que, de
sostener 0 mantener la duda, esta no puede ser mas que en su propio detrimento: asi, la

sentencia 161/2024, de 7 de febrero (M2 A. Parra Lucén), sobre el momento en que se

computa la puesta en circulacién de un producto a efectos de la extincion de la responsa-
bilidad por el transcurso del tiempo.

La interrupcion de la prescripcion prevista en el art. 60.1 LC tiene sentido respecto a las
acciones de los acreedores frente al concursado, pero no al revés: sentencia 5/2024, de 8

de enero (P.J. Vela Torres): la razon de la interrupcion.
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Con harta frecuencia se alega ante los tribunales la llamada doctrina de los actos propios
(en el caso, referida a un subtipo de acto propio, el retraso desleal, puesto que la confianza
gue se suscita concierne al “no ejercicio”, esto es, la conducta contradictoria que se re-
chaza es un hacer -el ejercicio- que contradice la anterior omision circunstanciada o afir-
macion que reflejaba el proposito inequivoco de no ejercer). El tribunal tiene ocasion de
sefialar que el ejercicio temporal de los derechos puede apurarse hasta el final de su plazo
de prescripcidn, sin que quepa tachar a ese Gltimo momento contrario a la buena fe: asi la
sentencia 163/2024, de 7 de febrero (M2 A. Parra Lucan).

5.- Se ha dictado el segundo grupo de sentencias en el litigio masa relativo al “cartel de

camiones” (sobre el primer grupo, véase nuestra Cronica 6 [2023], sub 5): su interés ra-

dica en que concierne a las acciones de dafios nacidas de infracciones al Derecho de la
competencia. Son las sentencias 370/2024, de 14 de marzo (I. Sancho Gargallo);
372/2024, de 14 de marzo (P.J. Vela Torres); 373/2024, de 14 de marzo (R. Saraza Ji-
mena); 374/2024, de 14 de marzo (R. Sarazé Jimena); 375/2024, de 14 de marzo (P.J.
Vela Torres); 376/2024, de 14 de marzo (I. Sancho Gargallo); 377/2024, de 14 de enero
(I. Sancho Gargallo); y 381/2024, de 14 de marzo (I. Sancho Gargallo). En una proxima

Cronica expondremos algunas conclusiones del examen de los dos grupos de sentencias.
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