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LA LEY 7896/2014

El principio pro-consumatore comunitario 
frente a la tutela privilegiada del acreedor 
hipotecario: la STJUE de 17 de julio de 2014 
(C-169/2014)
Daniel P. çLAMO GONZçLEZ
Magistrado-Juez

Si bien la STJUE de 14 de marzo de 2013 (C-415/2011) supuso la confirmaci—n del control judicial 
de oficio y el objetivo de eliminaci—n de cl‡usulas abusivas en los procedimientos de ejecuci—n 
hipotecaria, la reciente STJUE de 17 de julio de 2014 (C-169/2014) constituye una clara afectaci—n 
de la tradicional tutela privilegiada del acreedor y celeridad del crŽdito consustancial al sistema 
hipotecario, poniendo de relieve las insuficiencias de la reforma legal efectuada en el a–o 2013 
para satisfacer los postulados comunitarios y la tutela efectiva del consumidor, en el marco de un 
sistema moderno de mercado inspirado por el pro-consumatore comunitario.

I. INTRODUCCIîN

El d’a 17 de julio de 2014, el Tribunal de 
Justicia de la Uni—n Europea (en adelante 
TJUE) dict— sentencia dando respuesta a la 

cuesti—n prejudicial nœm. 169/2014 planteada por 
la Audiencia Provincial de Castell—n, en el marco de 
un litigio en el que hab’a existido oposici—n de los 
deudores hipotecarios a la ejecuci—n de su vivienda 
solicitada por la entidad de crŽdito.

Dicha cuesti—n prejudicial versaba principalmen-
te sobre la dudosa compatibilidad del sistema de 
ejecuci—n hipotecario espa–ol con el art. 7 Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de fecha 5 de abril de 
1993, sobre las cl‡usulas abusivas en los contratos 
celebrados con los consumidores, en relaci—n con 

el contenido del art. 47 Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Uni—n Europea.

El citado art. 7 de la Directiva europea impone a 
los estados miembros de la Uni—n y en interŽs de 
los derechos de los consumidores, la obligaci—n de 
velar por que existan medios adecuados y efica-
ces para que cese el uso de las cl‡usulas abusivas 
en los contratos celebrados entre profesionales y 
consumidores, mientras que el art. 47 de la Carta 
Europea se refiere a la consagraci—n, en el ordena-
miento europeo de los derechos a la tutela judicial 
efectiva y a un juicio equitativo.

El objeto concreto de la cuesti—n prejudicial con-
sist’a, en definitiva, en el an‡lisis de la compati-
bilidad de los citados preceptos europeos, con el 
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procedimiento hipotecario espa–ol y, en par-
ticular, con el art. 695.4 de nuestra Ley de 
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) sobre 
tres aspectos principales: 1) la imposibilidad 
de suspensi—n de la ejecuci—n por el juez que 
conozca del proceso declarativo interpuesto 
por el deudor hipotecario (consumidor) fren-
te reclamaci—n del acreedor hipotecario; 2) 
la imposibilidad de un resarcimiento efectivo 
para el deudor en caso de estimarse su de-
manda; y 3) el diferente trato procesal que 
otorga la ley al deudor y al acreedor respecto 
a la posible interposici—n de un recurso de 
apelaci—n.

Tras el examen de la cuesti—n prejudicial, 
el TJUE concluye en la incompatibilidad del 
sistema hipotecario espa–ol con los mencio-
nados preceptos del Derecho comunitario en 
los aspectos se–alados, y por los siguientes 
motivos: en primer lugar, porque la normati-
va nacional impide que el procedimiento de 
ejecuci—n pueda ser suspendido por el juez 
que conozca del proceso declarativo, lo que 
aboca al mismo a que en el caso de estima-
ci—n de la demanda del consumidor s—lo pue-
da acordar, en su resoluci—n final y a lo sumo, 
una indemnizaci—n compensatoria del perjui-
cio sufrido por el consumidor; y, en segundo 
lugar, porque igualmente se entiende que 
vulnera el Derecho comunitario la diferente 
posici—n procesal del deudor ejecutado Ñen 
comparaci—n con la posici—n del acreedorÑ 
respecto de la interposici—n del recurso de 
apelaci—n previsto en nuestra LEC, puesto 
que aquŽl no puede recurrir en apelaci—n la 
resoluci—n por la que se desestime su oposi-
ci—n a la ejecuci—n, mientras que en el caso 
del acreedor (profesional y ejecutante) Žste s’ 

puede interponer recurso de apelaci—n contra 
la resoluci—n que acuerde tanto el sobresei-
miento de la ejecuci—n, como la declaraci—n 
de inaplicaci—n de una cl‡usula abusiva. Para 
el Tribunal europeo estos actos procesales 
previstos en el ordenamiento nacional resul-
tan contradictorios con el principio de igual-
dad de armas o de igualdad procesal recogido 
en el acervo comunitario.

La respuesta del gobierno espa–ol a esta sen-
tencia, ha sido el reciente DL 11/2014, de 5 
de septiembre, cuya disp. final 3.» modifica 
el art. 695.4 Ley 1/2000, de 7 de enero, de 
Enjuiciamiento Civil, queda redactada en los 
siguientes tŽrminos: Ç4. Contra el auto que 
ordene el sobreseimiento de la ejecuci—n, 
la inaplicaci—n de una cl‡usula abusiva o la 
desestimaci—n de la oposici—n por la causa 
prevista en el ap. 1.4.¼ anterior, podr‡ inter-
ponerse recurso de apelaci—n. Fuera de estos 
casos, los autos que decidan la oposici—n 
a que se refiere este art’culo no ser‡n sus-
ceptibles de recurso alguno y sus efectos se 
circunscribir‡n exclusivamente al proceso de 
ejecuci—n en que se dictenÈ.

II. EL DERECHO COMUNITARIO Y 
LAS EJECUCIONES HIPOTECARIAS. 
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA DEL 
CONSUMIDOR

La citada sentencia del TJUE, de fecha 14 de 
julio de 2014, ha continuado la l’nea doctrinal 
de protecci—n del consumidor y de control 
judicial de oficio del clausulado abusivo, que 
parte de la Directiva 93/13/CEE, y que se 
iniciara ya en otras sentencias del Tribunal, 

as’ la de 27 de junio de 2000 (asuntos C-240 
a 244/1998) y 21 de noviembre de 2002 
(asunto C-473/2000), seguidas de otras, a 
saber: la sentencia del caso Mostaza Claro, 
C168/2005, Asturcom Telecomunicaciones, 
C40/2008, y otras de fecha m‡s reciente, as’, 
las de 14 de junio de 2012 (C-618/2010), y 14 
de marzo de 2013 (C-415/2011).

En consecuencia, esta recient’sima decisi—n 
no viene sino a confirmar la necesaria aplica-
ci—n de los citados principios europeos a las 
ejecuciones hipotecarias, con independencia 
de su singularidad. En este sentido, recoge 
concretamente la sentencia en su conclusi—n 
25 que Çlos procedimientos de ejecuci—n na-
cionales, tales como los procedimientos de 
ejecuci—n hipotecaria, est‡n sujetos a las exi-
gencias relativas a la protecci—n efectiva de 
los consumidores que se deducen de la citada 
jurisprudencia del Tribunal de JusticiaÈ y en 
la conclusi—n 47 dispone que Çlas caracter’s-
ticas espec’ficas de los procedimientos judi-
ciales que se ventilan entre los profesionales 
y los consumidores, en el marco del Derecho 
nacional, no constituyen un elemento que 
pueda afectar a la protecci—n jur’dica de la 
que estos œltimos deben disfrutar en virtud de 
las disposiciones de la Directiva 93/13È.

Observamos pues que el TJUE insiste nueva-
mente Ña travŽs de sus decisionesÑ en re-
saltar la indiscutible necesidad de que el juez 
actœe de oficio en la funci—n de control del 
clausulado abusivo. Tal afirmaci—n no obsta, 
sin embargo, a que el Tribunal haya destaca-
do algunas cuestiones problem‡ticas que so-
bre esta materia vienen d‡ndose en el ‡mbito 
de las ejecuciones hipotecarias, a pesar de las 

OPINIîN

La reciente sentencia de 17 de julio de 2014 (C-169/2014) del TJUE refleja la insuficiencia de las reformas efectuadas por la 
Ley 1/2013 de 14 de mayo y el RDL 7/2013 de 28 de junio, para combinar la tutela privilegiada del acreedor con el objetivo 
comunitario de eliminaci—n de cl‡usulas abusivas derivado de la Directiva 93/13/CEE.

El TJUE recuerda las dos v’as de actuaci—n contra el clausulado abusivo: la actuaci—n judicial de oficio contra el mismo Ñobliga-
toria por imperativo del derecho comunitarioÑ y la del propio consumidor afectado por dichas cl‡usulas. Esta œltima se encuadra 
dentro de su derecho a la tutela judicial efectiva como ciudadano comunitario, recogido en el art. 47 de la Carta de derechos 
fundamentales de la Uni—n Europea, pero advierte de la insuficiencia del proceso declarativo para cumplir con el restablecimiento 
efectivo de sus derechos, al no suspenderse la ejecuci—n hipotecaria.

Sin embargo, lo m‡s importante es que esta sentencia constituye ya una quiebra en el principio de tutela judicial privilegiada 
consustancial a los procedimientos de ejecuci—n hipotecaria desde la configuraci—n del sistema en la reforma del a–o 1909. 
Frente al marco estrictamente liberal en el cual tuvo lugar esta reforma, ya m‡s que centenaria, en el contexto del siglo XXI y 
de un sistema econ—mico que tiene como valor prioritario la defensa del consumidor Ñy as’ se refleja en el art. 38 de la Carta 
de derechos fundamentales de la Uni—n EuropeaÑ el mantenimiento del sistema de tutela privilegiada hipotecario, en la forma 
en que est‡ actualmente configurado, se torna algo insostenible.

Es ahora deber del legislador encontrar el punto de equilibrio entre la celeridad del crŽdito y la seguridad del mercado hipotecario y 
el ineludible pro-consumatore comunitario. Esta labor requiere, as’, un an‡lisis detallado de la cuesti—n bajo el prisma del derecho 
comunitario, estableciendo en todo caso un sistema general de control judicial en los procedimientos de reclamaci—n de crŽdito.
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modificaciones introducidas por la Ley 1/2013 
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la 
protecci—n a los deudores hipotecarios.

As’, por ejemplo, en el ap. 39 de la sentencia 
que analizamos, se se–ala textualmente que 
Çel art. 552, apartado 1, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil espa–ola no impone a dicho juez 
la obligaci—n de examinar de oficio el car‡cter 
eventualmente abusivo de las cl‡usulas con-
tractuales que constituyan el fundamento de 
la demanda, sino que le atribuye meramente 
la facultad de efectuar tal examenÈ, cuan-
do resulta que dicha actuaci—n judicial es un 
imperativo del Derecho comunitario para la 
efectiva protecci—n de los consumidores, sin 
que por supuesto pueda excluirse a las ejecu-
ciones hipotecarias, como confirm— la STJUE 
de 14 de marzo de 2013 (C-415/2011).

Por otro lado, en el ap. 41 de la sentencia, 
incluso se refiere el Tribunal a las limitacio-
nes que encuentra el juez espa–ol para esta 
actuaci—n, al se–alar lo siguiente: ÇA este res-
pecto, procede no obstante poner de relieve 
que, a tenor del art. 552, apartado 1, de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil espa–ola, el examen 
por el juez de una oposici—n fundada en el 
car‡cter abusivo de una cl‡usula contractual 
est‡ sometido a condicionantes temporales, 
tales como la obligaci—n de dar audiencia por 
quince d’as a las partes y la de acordar lo pro-
cedente en el plazo de cinco d’asÈ.

Sobre esta cuesti—n, el Tribunal ya hab’a 
indicado en sentencias anteriores, por ejem-
plo las 21 de noviembre de 2002 (asunto 
C-473/2000), 14 de junio de 2012 (asunto 
C-618/2010) y en especial en la de 6 de octu-
bre de 2009 (C-40/2008 caso Asturcom tele-
comunicaciones) que el Derecho comunitario 
se opone al establecimiento de condicionan-
tes temporales por parte de una normativa 
interna, en lo referente al ejercicio de los 
derechos consagrados por el ordenamiento 
supranacional, de modo que la preclusi—n 
impida al juez interno declarar de oficio o 
mediante excepci—n, el car‡cter abusivo de 
una cl‡usula, o que, en definitiva, imposibilite 
el ejercicio de dichos derechos.

Por otra parte, la propia resoluci—n del TJUE 
se refiere, en el ap. 38, a la ausencia de este 
control judicial de oficio en el caso de t’tulos 
extrajudiciales, ya que sirven de t’tulo para 
incoar una ejecuci—n hipotecaria sin que haya 
habido un examen judicial sobre el car‡cter 
eventualmente abusivo de una o varias de 
las cl‡usulas que contenga, y recuerda que 
por esta raz—n se torna m‡s necesario que el 
consumidor pueda obtener una tutela judicial 
eficaz.

Aunque se aceptaba en nuestro ordenamien-
to jur’dico el control de cl‡usulas abusivas 
por parte de los registradores y los notarios 
Ñas’ por ejemplo, en varias resoluciones de 

la Direcci—n General de los Registros y del 
Notariado, como las de fechas 19 de abril 
de 2006 y 28 de febrero de 2007, y la Ley 
2/2009 en su art. 18Ñ, lo cierto es que este 
filtro, aunque loable, no era suficiente para 
cumplir con el objetivo comunitario. Esto 
ocurre porque las funciones de tales profe-
sionales en esta cuesti—n son bastante m‡s 
limitadas en comparaci—n con las desem-
pe–adas por el juez y, en particular, porque 
determinadas cl‡usulas abusivas requieren 
de una actividad subjetiva de valoraci—n que 
es propia de la funci—n exclusiva del juzga-
dor. La propia reforma de la Ley 1/2013, ya 
estableci— la posibilidad de la suspensi—n de 
la venta extrajudicial por el notario al poder 
existir supuestas cl‡usulas abusivas, en es-
pera de la decisi—n judicial sobre las mismas.

No obstante, aparte de esta actuaci—n de 
control de oficio de las cl‡usulas abusivas por 
parte del —rgano judicial, el Tribunal tambiŽn 
subraya la conducta del propio consumidor 
en cuanto que puede instar la declaraci—n 
de nulidad de dichas cl‡usulas. El Tribunal 
de Justicia europeo no deja de insistir en que 
la legislaci—n procesal de cualquier estado 
miembro de la Uni—n Europea debe cons-
tituir un marco jur’dico tambiŽn al servicio 
del efectivo ejercicio de los derechos de los 
consumidores y, substancialmente, de su 
protecci—n frente al clausulado abusivo que 
aparece de forma habitual en los contratos 
celebrados entre los consumidores y los pro-
fesionales.

Tal y como se refleja en la resoluci—n del Tri-
bunal, el principio de igualdad procesal o de 
armas se integra en el contenido esencial del 
derecho a una tutela judicial efectiva, y ambos 
derechos se configuran en el ordenamiento 
jur’dico europeo como instrumentos funda-
mentales para proteger los leg’timos intere-
ses de los justiciables, y es precisamente por 
este motivo que la sentencia hace referencia 
necesariamente al contenido del art. 47 de la 
Carta, cuando dice: Çlo mismo que, en parti-
cular, el de contradicci—n, no es sino el coro-
lario del concepto mismo de proceso justo, 
que implica la obligaci—n de ofrecer a cada 
una de las partes una oportunidad razonable 
de formular sus pretensiones en condiciones 
que no la coloquen en una situaci—n de ma-
nifiesta desventaja en relaci—n con la parte 
contrariaÈ; y sigue diciendo el Tribunal que 
Çla obligaci—n de los Estados miembros de 
garantizar la efectividad de los derechos que 
la Directiva 93/13/CEE confiere a los justicia-
bles frente a la aplicaci—n de cl‡usulas abu-
sivas implica una exigencia de tutela judicial, 
consagrada asimismo en el art. 47 de la Carta, 
que el juez nacional debe observarÈ (ap. 35 
de la sentencia).

En este sentido, constituye doctrina reite-
rada del Tribunal, la importancia de que los 
ordenamientos procesales de los estados 

miembros amparen por v’a jurisdiccional 
todos los derechos reconocidos a los justi-
ciables en el marco del Derecho comunita-
rio; as’, por ejemplo, las sentencias europeas 
de los casos Josthon de 15 de mayo de 1986 
(C-222/1984), Heylens de 15 de octubre de 
1987 (C-222/1986), Mostaza claro/centro 
movil milenium S.L. de 26 de octubre de 2006 
(C-168/2005), Arcor, de 19 de septiembre de 
2006 (C-392/2004 y 422/2004), y 16 de ma-
yo de 2000, caso Preston (C78/1998), entre 
otras, sin olvidar el contenido de la resolu-
ci—n del Consejo de 25 de junio de 1987 (87/C 
176/2002), sobre el acceso de los consumi-
dores a la Justicia.

Sin embargo, no resulta suficiente que pa-
ra colmar dicha aspiraci—n baste un gesto 
meramente formal o aparente de reconoci-
miento del derecho por parte de los estados 
miembros. Debe existir en sus ordenamientos 
una posibilidad real y efectiva de ejercer los 
derechos consagrados en el ‡mbito europeo, 
impidiendo as’ la lesi—n de los intereses leg’-
timos del consumidor y que, en caso de pro-
ducirse, resulte obligado a que se procure la 
efectiva obtenci—n de un resarcimiento com-
pleto para el consumidor. Obviamente esta 
posici—n se ver’a reforzada si adem‡s fuera 
acompa–ada de la posibilidad de establecer 
medidas cautelares dirigidas a asegurar el 
resultado del proceso y, entre Žstas, la posi-
bilidad de suspensi—n del procedimiento en 
que tal vulneraci—n se produzca.

Partiendo de estos principios ya arraigados 
en la jurisprudencia europea, el Tribunal ad-
vierte la existencia de algunos rasgos cr’ticos 
del sistema hipotecario espa–ol que merman 
una posibilidad efectiva y real de tutela del 
consumidor, y muestran la contradicci—n 
existente entre nuestra legislaci—n procesal 
(en esta concreta materia) con el contenido 
del citado art. 47 de la Carta europea, por las 
razones que se exponen a continuaci—n:

En primer lugar, la imposibilidad para el deu-
dor de formular pretensi—n impugnatoria 
contra la desestimaci—n a su oposici—n a la 
ejecuci—n, aunque la norma s’ permite al pro-
fesional impugnar la resoluci—n que acuerde 
el sobreseimiento de la ejecuci—n o declare la 
inaplicaci—n de una cl‡usula abusiva. Adver-
tido este extremo por el Tribunal no puede 
sino concluir en que esta desigualdad de trato 
existente en nuestro ordenamiento vulnera 
de lleno el Derecho comunitario y, particu-
larmente, el principio de efectividad.

En segundo lugar, otra muestra es la imposi-
bilidad de resarcimiento efectivo del consu-
midor a travŽs del proceso declarativo. Esto 
se debe a que cualquier pretensi—n distinta a 
las tasadas en la ley, incluso las que tengan 
por objeto cuestionar tanto la validez del t’-
tulo como la exigibilidad, certeza, extinci—n o 
cuant’a de la deuda, se sustancia en un proce-
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so declarativo aparte del principal, que ade-
m‡s no suspende el procedimiento de ejecu-
ci—n, en virtud de lo previsto en el art. 698.1 
de nuestra LEC. Resulta as’ reveladora la po-
sici—n del Tribunal que queda reflejada en el 
contenido del ap. 28 de la sentencia; en Žsta 
explica que la Directiva 93/13/CEE se opone 
claramente a una normativa nacional que no 
permita al juez que sustancia la ejecuci—n 
hipotecaria Çla suspensi—n de la ejecuci—n, 
cuando acordar tales medidas resulte nece-
sario para garantizar la plena eficacia de la 
resoluci—n final del juez que conozca del co-
rrespondiente proceso declarativo, quien es 
competente para apreciar el car‡cter abusivo 
de dicha cl‡usulaÈ.

TambiŽn resalta el Tribunal las insuficien-
cias del proceso declarativo, ya que resulta 
evidente que en el caso de estimarse la pre-
tensi—n civil del consumidor en este tipo de 
proceso, podr’a darse la imposibilidad de re-
sarcimiento total y efectivo a favor de Žste si 
se ha procedido a la enajenaci—n del inmueble 
y a la adquisici—n por un tercero. Esta situa-
ci—n expone abiertamente al consumidor, e 
incluso Ñen algunos casosÑ a su familia, al 
riesgo de perder su vivienda definitivamente 
a consecuencia de la ejecuci—n hipotecaria, a 
pesar de la existencia de una cl‡usula abusiva 
en la reclamaci—n del acreedor.

Por todo lo anterior, concluye el TJUE que 
el sistema de tutela a travŽs del proceso de-
clarativo Çno constituye un medio adecuado 
y eficaz, en el sentido del art. 7.1 Directiva 
93/13/CEE, para lograr que cese la aplicaci—n 
de la cl‡usula considerada abusiva del docu-
mento autŽntico de constituci—n de hipoteca 
sobre el bien inmueble que sirve de base para 
trabar el embargo de dicho inmuebleÈ (ap. 
43 de la sentencia), ya que coloca al deudor 
ejecutado Çen una situaci—n de inferioridad 
en relaci—n con el profesional, en su condici—n 
de acreedor ejecutante, en lo que ata–e a la 
tutela judicial de los derechos que puede in-
vocar, al amparo de la Directiva 93/13/CEE, 
frente a la utilizaci—n de cl‡usulas abusivas.È 
(ap. 45).

Para el Tribunal este hecho supone, desde 
luego, Çdisminuir la efectividad de la pro-
tecci—n del consumidor que pretende la 
Directiva 93/13/CEE, interpretada en rela-
ci—n con el art. 47 de la CartaÈ (ap. 50 de la 
sentencia) y llega a concluir Çque las moda-
lidades procesales de articular esas mismas 
acciones resultan incompletas e insuficien-
tes para lograr que cese la aplicaci—n de una 
cl‡usula abusiva incluida en el documento 
autŽntico de constituci—n de hipoteca que 
sirve de base para que el profesional proceda 
al embargo del bien inmueble que constituye 
la garant’aÈ.

Ni siquiera la posibilidad de la pr‡ctica de una 
Çanotaci—n preventivaÈ de la demanda de 

proceso declarativo constituye una verdadera 
garant’a de efectividad, aunque el Tribunal 
en el ap. 42 establezca la salvedad del Çsu-
puesto residual de que el consumidor realice 
una anotaci—n preventiva de la demanda de 
nulidad de la hipoteca con anterioridad a la 
nota marginal de expedici—n de certificaci—n 
de cargasÈ. En efecto, la llamada purga de 
la hipoteca prevista en nuestro sistema hi-
potecario, anula cualquier posibilidad de 
verdadero resarcimiento del consumidor o 
de restablecimiento efectivo que conlleve la 
recuperaci—n del inmueble en el caso de es-
timaci—n de la demanda. Aunque antes de la 
reforma se aceptaba doctrinalmente que no 
pod’a cancelarse dicha anotaci—n preventiva 
(postura sostenida por la Direcci—n General 
de Registros y del Notariado en resoluci—n 
de 11 de mayo de 2001) se ha establecido, en 
virtud de la disp. final 9.» LEC y el art. 131 Ley 
Hipotecaria, que se produce la cancelaci—n 
de los asientos posteriores a la expedici—n de 
certificaci—n de cargas, incluida la anotaci—n 
preventiva de la demanda.

En resumen, esta posici—n del Tribunal euro-
peo no resulta ajena a la doctrina sentada con 
anterioridad en varias de sus resoluciones, co-
mo por ejemplo en los casos Factortame de 
19 de junio de 1990, y Zukerfabrik de 21 de 
febrero de 1991, donde se hab’a establecido 
que la plena eficacia del Derecho comunitario 
se ver’a igualmente reducida si una norma de 
Derecho nacional pudiera impedir al juez Ñ
que conoce de un litigio regido por el Derecho 
comunitarioÑ conceder medidas provisiona-
les para garantizar la plena eficacia de la reso-
luci—n judicial que deba recaer. Precisamente, 
en la reciente sentencia de 10 de septiembre 
de 2013 (C-34/2013), el Tribunal de Justicia 
ha destacado la importancia de que el juez 
nacional competente disponga de medidas 
cautelares que puedan suspender o contra-
rrestar un procedimiento il’cito de ejecuci—n 
hipotecaria, cuando la concesi—n de dichas 
medidas se manifieste necesaria para garanti-
zar la efectividad de la protecci—n pretendida 
por la Directiva 93/13/CEE.

III. EL EQUILIBRIO ENTRE EL PRO!
CONSUMATORE COMUNITARIO 
Y LA TUTELA PRIVILEGIADA DEL 
ACREEDOR HIPOTECARIO

A la vista de lo expuesto, la respuesta del 
TJUE al Tribunal espa–ol en la cuesti—n pre-
judicial planteada, no es sino la consecuencia 
l—gica de la primac’a del Derecho comunita-
rio y del principio del pro-consumatore sobre 
el ordenamiento interno o nacional, en los 
procedimientos de reclamaci—n de crŽdito.

Mientras que la STJUE de 14 de marzo de 
2013 supuso no s—lo una reafirmaci—n de 
estos postulados frente al contenido del 
sistema hipotecario espa–ol, y adem‡s, ha 

producido una autŽntica fisura en la tradi-
cional intangibilidad del mismo, la reciente 
sentencia europea va m‡s all‡, porque ha 
supuesto la quiebra de la preferencia otor-
gada a la celeridad del crŽdito y a la tutela 
privilegiada del acreedor tan consustanciales 
a los procedimientos de ejecuci—n hipoteca-
ria. El ap. 27 de la sentencia es concluyente 
en este punto al se–alar que la Directiva 
93/13/CEE Çse opone a una normativa de 
un Estado miembro que, al mismo tiempo 
que no prevŽ, en el marco del procedimiento 
de ejecuci—n hipotecaria, la posibilidad de 
formular motivos de oposici—n basados en el 
car‡cter abusivo de una cl‡usula contractual 
que constituye el fundamento del t’tulo eje-
cutivo, no permite que el juez que conozca 
del proceso declarativo, competente para 
apreciar el car‡cter abusivo de esa cl‡usula, 
adopte medidas cautelares, entre ellas, la 
suspensi—n del procedimiento de ejecuci—n 
hipotecaria, cuando acordar tales medidas 
sea necesario para garantizar la plena efi-
cacia de su resoluci—n finalÈ.

Conviene recordar que el procedimiento de 
ejecuci—n hipotecaria espa–ol se ha articu-
lado Ñdesde la reforma de 21 de abril de 
1909 (con antecedentes en las Leyes de 2 de 
diciembre de 1872 y 14 de julio de 1893)Ñ co-
mo un instrumento esencial en favor de la ce-
leridad del crŽdito, y del fomento y buen de-
sarrollo del mercado hipotecario. Sus l’neas 
fundamentales, configuradas b‡sicamente 
desde esa reforma para eludir las dificulta-
des de cobro propias del proceso ordinario 
son, de un lado, la extraordinaria fuerza del 
t’tulo ejecutivo que inicia la ejecuci—n (otor-
gando al proceso cierta naturaleza sumaria) 
y la ausencia de una fase de cognici—n Ñcon 
oportuna remisi—n del deudor a un proceso 
declarativo aparte para resolver sobre su 
oposici—n de fondoÑ y, de otro, la inevitable 
valoraci—n inicial del inmueble y la innece-
sariedad de una valoraci—n posterior ya en 
fase de ejecuci—n. De esta manera, el sistema 
hipotecario espa–ol ha generado una suerte 
de tutela judicial privilegiada, que se ha con-
vertido en lo que comœnmente se denomina 
principio favor creditoris cum hypotheca.

 A pesar de que la legislaci—n espa–ola ha 
favorecido incuestionablemente un sistema 
hipotecario caracterizado por un desequili-
brio claro entre la posici—n del acreedor y 
deudor (con resultados claramente injustos 
para este œltimo), cierto sector de la doctri-
na patria no ha permanecido impasible an-
te esta realidad, vertiendo severas cr’ticas 
al sistema, refiriŽndome as’ a juristas tales 
como Jer—nimo Gonz‡lez y Mart’nez, Miguel 
Pascau Lia–o, Federico de Castro y Bravo o 
S‡nchez Ram—n, entre otros. Adem‡s, en la 
propia doctrina de nuestro Tribunal Supre-
mo, se puso de manifiesto anta–o esta cruda 
controversia, as’, baste citar una conocida 
sentencia del a–o 1926 donde se lleg— a de-
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cir que este proceso sumario «alcanza los 
caracteres de la violenciaÈ para referirse a 
esta enconada polémica.

No es de extrañar, por otra parte, que en una 
época marcada por el liberalismo económico 
y por la expansión del crédito y del mercado 
hipotecario como principales metas, el legis-
lador amparara de forma tan privilegiada al 
acreedor, primando sus intereses por encima 
de los del deudor siendo así, y en cierto modo 
perfectamente compresible que el desequili-
brio existente entre las posiciones de ambas 
partes en el proceso hipotecario, no resultara 
un hecho particularmente llamativo.

Pero hoy en día, tras el ingreso de España 
en la Unión Europea, la posición de nuestro 
Derecho nacional en el marco jurídico co-
munitario, nos obliga a un serio respeto y 
acatamiento de sus principios, y por tanto, 
estamos compelidos a asumir la indudable 
prevalencia del principio pro-consumatore y 
la consiguiente eliminación de cláusulas abu-
sivas, sobre otros principios como el del logro 
de la celeridad en la satisfacción del crédito 
que solamente beneficia al acreedor.

Como podemos ver, la cuestión no es, desde 
luego, que los mandatos comunitarios deban 
adaptarse a las singularidades procesales de 
los ordenamientos nacionales, sino que, por 
el contrario, en todo caso y debido a la indis-
cutible primacía del Derecho comunitario, es 
el Derecho nacional el que ha de adecuarse 
a éste, acomodándose a sus postulados. Así 
pues, en la contraposición entre la seguridad 
jur’dica comunitaria Ñque supondría una 
efectiva eliminación del clausulado abusi-
vo en los procesos de ejecución hipotecaria 
españoles, evitando la producción de sus 
efectos nocivos sobre el consumidor—, y la 
seguridad jur’dica nacional Ñque responde 
a una ley estricta y al logro de un equilibrio 
meramente formal de un sistema hipotecario 
basado casi exclusivamente en la tutela pri-
vilegiada del crédito del acreedor—, debiera 
ciertamente prevalecer la consecución de los 
objetivos comunitarios.

Lo anterior se traduce en dos consecuencias 
ineludibles: por una parte, habría que para-
lizar necesariamente el procedimiento de 
ejecución hipotecaria hasta la resolución ju-
dicial sobre la posible abusividad de una cláu-

sula contractual (bien sea por la actuación 
judicial de oficio, bien sea por iniciativa del 
propio deudor afectado); y por otra, habría 
que permitir (en espera de la declaración ju-
dicial sobre su carácter abusivo) la adopción 
de medidas cautelares para evitar los efectos 
perniciosos del clausulado abusivo sobre la 
posición del deudor, como ya tuve oportu-
nidad de exponer en un anterior trabajo del 
año 2012 sobre la dación en pago en las eje-
cuciones hipotecarias.

A mi juicio, lo más preocupante es que du-
rante los últimos años y, en especial, a partir 
de los primeros pronunciamientos del TJUE 
sobre esta cuestión (en concreto las senten-
cias de 27 de junio de 2000 y 21 de noviembre 
de 2002), nuestro Derecho interno no haya 
logrado encontrar un adecuado equilibrio en-
tre la necesaria protección del consumidor 
y la no menos imprescindible celeridad del 
crédito, habiendo optado, por el contrario, en 
dar una completa preferencia a esta última. 
En la reforma que se produjo en el año 2013, 
el legislador optó por seguir protegiendo la 
tutela privilegiada del acreedor, a la vista de 
que sólo atenuó relativamente la celeridad de 
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la ejecuci—n, pero sin que acabase de recoger 
realmente la doctrina del TJUE sobre la supe-
rior defensa del consumidor. El Tribunal euro-
peo pone as’ de relieve en esta reciente sen-
tencia de julio de 2014 nuevas insuficiencias 
del sistema hipotecario espa–ol para cumplir 
con los postulados del Derecho europeo y, en 
particular, con el principio de protecci—n real 
y efectiva del consumidor frente a la existen-
cia de cl‡usulas contractuales abusivas.

Aparte de lo ya mencionado, tampoco la re-
forma reciente efectuada por el DL 11/2014, 
ha solucionado algunas cuestiones problem‡-
ticas desde la —ptica del Derecho comunita-
rio, como queda patente a continuaci—n:

Primeramente, debe recalcarse la obligaci—n 
Ñy no s—lo facultadÑ que corresponde a los 
jueces nacionales de eliminar el clausulado 
abusivo, en su vertiente de jueces comunita-
rios, debiendo hacerlo mediante un sistema 
de actuaci—n general de oficio en todo proce-
dimiento de reclamaci—n de crŽdito, sin que 
haya obst‡culos temporales ni procesales que 
limiten su actuaci—n. Sin embargo, la reforma 
del 2013, aparte de no dejar clara esta obliga-
ci—n de actuaci—n, deja fuera del control judi-
cial a los t’tulos judiciales y arbitrales en las 
ejecuciones, lo cual no resulta l—gico y atenta 
contra del mandato comunitario.

En el caso de los procesos declarativos puede 
ocurrir que no se haya producido en los mis-
mos ningœn debate sobre el car‡cter abusivo 
de las cl‡usulas ya mencionadas.

Debe recordarse adem‡s, que el procedimien-
to de ejecuci—n es un procedimiento distinto 
del proceso declarativo Ñcon su propia sus-
tantividadÑ, no siendo as’ una mera conti-
nuaci—n del proceso declarativo Ñque tiene 
su particular pretensi—n y sus propias reglas 
de legitimaci—n procesalÑ. Las partes de di-
cho proceso declarativo quiz‡s no efectœen 
alegaci—n alguna sobre cl‡usulas abusivas, o 
que el juez de ese proceso declarativo no ejer-
za sus obligaciones como juez comunitario 
actuando de oficio para eliminar dichas cl‡u-
sulas. Sobre este punto, no podemos olvidar 
el informe Wallis del Parlamento Europeo (de 
4 de junio de 2008) y su cr’tica hacia la falta 
de asunci—n por los jueces nacionales de su 
papel de jueces europeos.

Por otro lado, si bien resulta procesalmen-
te conveniente que el control se haga en el 
momento mismo de admisi—n de la demanda 
para depurarla ab initio, puede ocurrir que en 
ese momento no se tengan todos los elemen-
tos de hecho Ñe incluso de derechoÑ para 
decidir sobre la abusividad, pero posterior-
mente s’, lo que justificar’a el control poste-
rior a este momento inicial.

Con todo lo expuesto, est‡ claro que la pri-
mac’a del derecho comunitario y la finalidad 

de eliminaci—n del clausulado abusivo preva-
lecer’a frente a una interpretaci—n estricta de 
la seguridad jur’dica nacional, basada tanto 
en una limitaci—n de dicha actuaci—n al mo-
mento de la admisi—n de la demanda, como 
en dejar fuera de control los t’tulos judiciales 
o arbitrales. La actuaci—n judicial regida por el 
interŽs general y la bœsqueda de un mercado 
uniforme y libre de clausulado abusivo pre-
valece sobre una concepci—n centrada en una 
mera pugna de intereses entre particulares.

En segundo lugar, otro problema reside en 
el art. 695.1.4.¼ LEC, que se refiere a la po-
sibilidad de oposici—n del deudor frente a la 
pretensi—n ejecutiva del acreedor, pero que 
limita esa oposici—n a las cl‡usulas que fun-
damentan la ejecuci—n o que determinan la 
cantidad; sin embargo, el art. 557.1.7.¼ del 
mismo texto legal, se refiere a que el t’tulo 
contenga cl‡usulas abusivas en general, sin 
establecer limitaci—n en este caso. En con-
secuencia, aunque obviamente la valoraci—n 
judicial e identificaci—n de las cl‡usulas pasa 
a ser una cuesti—n determinante Ñpuesto 
que permitir‡ la oposici—n del deudor y, en 
su caso, la suspensi—n o incluso, en algœn su-
puesto, el sobreseimiento de la ejecuci—nÑ, 
el problema aparecer‡ respecto del resto de 
cl‡usulas abusivas existentes en el prŽstamo 
hipotecario. Aunque pueda parecer una cues-
ti—n balad’ o meramente terminol—gica Ñya 
que es harto dif’cil que una cl‡usula abusiva 
no afecte de algœn modo al t’tulo ejecutivo o 
a la cuant’a final de reclamaci—n al deudorÑ 
conviene aclarar que a efectos del Derecho 
comunitario, y de su objetivo de eliminaci—n 
de clausulado abusivo, no se pueden hacer 
distinciones entre tipolog’as de cl‡usulas 
abusivas.

Por consiguiente, todas las cl‡usulas abusivas 
debieran eliminarse con independencia de la 
peculiaridad del arquetipo procedimental. As’ 
pues, resulta evidente que el deudor debe te-
ner la posibilidad de impugnar cualquier cl‡u-
sula abusiva en general, incluso en el proceso 
de ejecuci—n hipotecaria.

Una tercera cuesti—n, igualmente interesante, 
es la posible oposici—n del deudor frente a las 
cl‡usulas abusivas pero a travŽs del proceso 
declarativo independiente del proceso de 
ejecuci—n, en lugar de acudir al incidente de 
oposici—n previsto en el art. 695 LEC. El legis-
lador ha concedido clara prevalencia a este 
incidente al atribuirle el efecto de paralizar la 
ejecuci—n, a diferencia de lo que ocurre con el 
proceso declarativo, pero lo cierto es que no 
excluye ni limita expresamente la posibilidad 
al deudor de acudir tambiŽn a este œltimo.

Si bien a priori puede ser favorable esta de-
cisi—n legislativa por razones indudables de 
econom’a procesal y en atenci—n a los ma-
yores costes del proceso declarativo (por 
ejemplo, tasas judiciales) la cuesti—n debe 

analizarse, sin duda, con algunos matices: 
as’, la oposici—n en la ejecuci—n exige capaci-
dad de postulaci—n procesal al igual que en el 
proceso declarativo, a tenor de lo dispuesto 
en el art. 539 LEC, y sin establecerse ninguna 
exoneraci—n en los arts. 23 y 31 del mismo 
cuerpo legal. Adem‡s, si hacemos un an‡lisis 
m‡s detenido, resulta que este incidente in-
sertado en la ejecuci—n, supone en realidad 
una limitaci—n temporal para el deudor ya 
que debe formular su oposici—n durante el 
curso de la ejecuci—n hipotecaria, regida es-
ta por la extrema celeridad. Esta limitaci—n 
temporal no se da, sin embargo, en el pro-
ceso declarativo, el cual puede interponerse 
sin esa limitaci—n de tiempo por la carencia 
de fuerza de cosa juzgada que reside en los 
procedimientos de ejecuci—n hipotecaria. 
Pero acontece que esto œltimo debe adem‡s 
matizarse a tenor de la redacci—n actual del 
art. 695, tras el nuevo DL 11/2014: junto a 
los casos de sobreseimiento de la ejecuci—n 
o de la inaplicaci—n de una cl‡usula abusiva 
previstos ya anteriormente a esta reforma, 
ahora se incluye ahora adem‡s el supuesto de 
la desestimaci—n de la oposici—n y la posibili-
dad de la apelaci—n, se–alando a continuaci—n 
que fuera de estos casos, y respecto a los au-
tos que decidan la oposici—n Çsus efectos se 
circunscribir‡n exclusivamente al proceso de 
ejecuci—n en que se dictenÈ; a sensu contrario 
esto parece dar a entender que s’ lo tendr‡n 
en estos casos mencionados, m‡s all‡ de la 
ejecuci—n. Dicho efecto supondr’a establecer 
l’mites temporales Ñen virtud de la duraci—n 
de la ejecuci—nÑ a la actuaci—n del deudor, 
adem‡s de cerrarle las puertas a un proceso 
declarativo, que puede interponer con mayor 
plazo y tiempo para su preparaci—n.

Si resulta que a Žste incidente no se le dotara 
del efecto de cosa juzgada, resultar’a ya inne-
cesario establecer un incidente de oposici—n 
frente a cl‡usulas abusivas aparte del proceso 
declarativo, y por ende, una doble revisi—n de 
la cuesti—n. M‡s bien se tratar’a de reconfigu-
rar el papel del proceso declarativo.

Como la reforma del DL 11/2014 de 5 de 
septiembre, supone de facto la paralizaci—n 
obligada de la ejecuci—n a consecuencia de 
la interposici—n del recurso de apelaci—n, 
resulta que las justificaciones para evitar la 
v’a del proceso declarativo, precisamente 
por su efecto suspensivo sobre la ejecuci—n 
hipotecaria, quedan ya desvirtuadas. Adem‡s, 
la suspensi—n de la ejecuci—n por cuesti—n de 
cl‡usulas abusivas ya existe, por ejemplo, en 
el caso del procedimiento notarial a travŽs 
de la v’a recogida en el art. 129 de la Ley Hi-
potecaria, tras la reforma de la Ley 1/2013.

Independientemente de las causas por las que 
un deudor decida acudir a un proceso decla-
rativo en lugar de utilizar dicho incidente de 
oposici—n, lo que resulta evidente es que el 
legislador no puede cercenar las posibilidades 



www.diariolaley.es
4 de noviembre de 2014 7

Los textos completos de los documentos extractados est‡n disponibles en www.diariolaley.es

de actuaci—n del deudor frente a cl‡usulas 
abusivas, ya que, si el declarativo tiene el 
mismo objeto y finalidad de impugnaci—n 
de las mismas, debe por consiguiente tener 
el mismo efecto suspensivo, siendo absurdo 
que a fecha actual en la regulaci—n nacional 
carezca del mismo.

Una œltima cuesti—n a tener en cuenta Ñco-
nectada con la reclamaci—n social sobre la 
daci—n en pago, desde el inicio de la crisis eco-
n—mica y el aumento de las ejecuciones hi-
potecarias en nuestro pa’sÑ, viene referida al 
contenido de los arts. 579 y 671 LEC. Dichos 
preceptos, al contemplar un porcentaje de re-
ducci—n autom‡tico del valor del inmueble 
con respecto al pactado inicialmente entre las 
partes, imponen una clara presunci—n en con-
tra del interŽs del deudor, puesto que se est‡ 
determinando autom‡ticamente un valor al 
inmueble, sin posibilidad de debate previo, ni 
se le est‡ ofreciendo al deudor la posibilidad 
de aportar otro valor, o de demostrar que no 
existe causa razonable para tal reducci—n. 
De esta forma, la ley permite que al final el 
ejecutante pueda adquirir el inmueble por un 
valor Ñreducido legalmenteÑ bastante infe-
rior al acordado inicialmente entre las partes.

Que este valor reducido se articule por el 
legislador como un elemento esencial del 
Çsistema de equilibrio formalÈ establecido 
en Espa–a para las ejecuciones hipotecarias 
desde hace dŽcadas, no est‡ impidiendo que, 
en la pr‡ctica, lo que se estŽ produciendo sea 
una autŽntica distorsi—n del equilibrio del 
contrato, en menoscabo del consumidor. Si 
atendemos a la considerable bajada de los 
precios que ha experimentado el mercado in-
mobiliario en el contexto de crisis econ—mica, 
as’ como los consabidos problemas existen-
tes en las subastas, esa reducci—n autom‡tica 
a la que obliga la ley sobre el precio pactado 
inicialmente entre acreedor y deudor Ñfun-
damento b‡sico del contratoÑ, se convierte 
en la causa principal de un proceso ininte-
rrumpido de ejecuci—n de deuda en contra 
del deudor, que se prolonga aœn despuŽs de 
la enajenaci—n del inmueble y su consiguiente 
pŽrdida.

Empero, que la influencia del Derecho co-
munitario y el principio pro-consumatore sea 
algo inevitable en nuestro sistema hipoteca-
rio, no es —bice para que puedan alcanzarse 
soluciones pr‡cticas que combinen los inte-
reses de las partes implicadas, atendiendo a 
la particularidad de cada caso, y siempre que 
se respete, en œltima instancia, el principio 
de primac’a del Derecho comunitario sobre 
el interno.

En definitiva, no debemos olvidar que los 
acreedores tienen incontestablemente el 
derecho a la celeridad en la obtenci—n de su 
crŽdito y, desde luego, a la seguridad jur’dica 
en su garant’a, paralelamente a la importan-

cia del principio pro-consumatore. As’ pues, 
las decisiones legislativas en esta materia 
deben adoptarse con cierta prudencia, para 
evitar que el apresuramiento en la reforma 
provoque un efecto contrario al deseado: que 
tales principios se anulen en lugar de com-
pensarse. Por ello, no creo que la clave de la 
soluci—n pase sencillamente por sacrificar por 
completo la finalidad de lograr una mayor ce-
leridad del crŽdito y el fomento del mercado 
hipotecario, o que la reforma se vaya produ-
ciendo a golpe de nuevos pronunciamientos 
judiciales que vayan modulando los precep-
tos hipotecarios; muy al contrario, estimo 
que una reforma en profundidad solo puede 
lograse si se alcanza una soluci—n en la que 
tenga cabida un justo equilibrio entre la cele-
ridad del crŽdito y la defensa del consumidor.

De acuerdo con todo lo expuesto, para po-
der cumplir con el objetivo de eliminaci—n del 
clausulado abusivo y el consiguiente logro de 
una efectiva tutela judicial del consumidor, 
deber‡ dotarse al proceso declarativo inter-
puesto por Žste, de la facultad de suspender 
la ejecuci—n hipotecaria por existencia de 
cl‡usulas abusivas, al igual que ocurre con el 
incidente del art. 695 LEC, debiendo modi-
ficarse a tal fin los arts. 697 y 698 LEC, que 
actualmente lo impiden.

Otra alternativa para lograr el equilibrio entre 
la celeridad del crŽdito y el pro-consumatore, 
sin necesidad de suspensi—n de la ejecuci—n 
hipotecaria, consistir’a en mantener la Çano-
taci—n preventiva de la demandaÈ del proce-
so declarativo interpuesta por el deudor, sin 
que se produzca posteriormente el conocido 
efecto de la purga de la hipoteca. Si bien es 
cierto que la anotaci—n preventiva pone de 
manifiesto la existencia de una situaci—n li-
tigiosa y, en consecuencia, de incertidumbre 
para los terceros adquirentes respecto al re-
sultado de la subasta en el proceso de ejecu-
ci—n Ñmermando as’ la seguridad y confianza 
de ŽstosÑ, sin embargo, la lesi—n al principio 
de tutela privilegiada en este caso ser’a mu-
cho menor que en el supuesto de la suspen-
si—n de la ejecuci—n, aparte de que otorgar’a 
una mayor eficacia al proceso declarativo de 
la que dispone con la regulaci—n actual.

Al igual que en la suspensi—n de la ejecuci—n 
por la interposici—n del proceso declarativo, 
tambiŽn podr’a hacerse aqu’ una distinci—n 
entre el car‡cter y tipo de cl‡usula y del 
tipo de bien gravado con la hipoteca Ñsea 
vivienda habitual o noÑ, casos concretos 
en que operar’a esta soluci—n; o bien podr’a 
extenderse este remedio a todo supuesto de 
clausulado abusivo.

Otra v’a de soluci—n complementaria a las an-
teriores, y que relativizar’a el efecto suspensi-
vo del proceso declarativo, podr’a consistir en 
la posibilidad de suspensi—n de la ejecuci—n 
hipotecaria, pero s—lo en el momento poste-

rior a la subasta del inmueble hipotecado. Pa-
ra ello debemos partir de las diferentes fases 
que comprende el proceso hipotecario: una 
primera, la hipotecaria stricto sensu, recogida 
en los arts. 681 y ss. LEC que prevŽ la enaje-
naci—n del bien inmueble; una segunda, que 
abarca la continuaci—n de la ejecuci—n tras 
la subasta y pŽrdida del bien inmueble, con-
forme al art. 579 LEC. A esta segunda fase le 
ser’an de aplicaci—n las reglas de la ejecuci—n 
ordinaria dineraria, por carecer ya de las notas 
de preferencia y tutela privilegiada propias 
de la primera fase, y sin obst‡culos para la 
suspensi—n. Consiguientemente, y a tenor de 
la doctrina comunitaria, concurriendo ambos 
presupuestos (que el bien ejecutado sea una 
vivienda habitual, y que adem‡s las posibles 
cl‡usulas abusivas afecten al t’tulo o sean 
determinantes de la cuant’a) la paralizaci—n 
de esta primera fase resulta algo indiscutible. 
La cuesti—n que se suscitar’a entonces ser’a 
si para el resto de supuestos deber’a tambiŽn 
acudirse a la paralizaci—n de la ejecuci—n por 
la interposici—n de un declarativo en esta 
primera fase o si, por el contrario, esta inte-
rrupci—n s—lo debe darse en la segunda fase, 
sin retrasar la primera.

No podemos desconocer que la ejecuci—n 
hipotecaria se concibe como un gravamen 
de naturaleza real constituido sobre el bien 
inmueble, con independencia de la relaci—n 
de la que trae causa, y que el deudor ya con-
cibe la sujeci—n del bien inmueble al pago de 
la deuda como algo previsible en la relaci—n 
contractual. Incluso cabe afirmar que el ver-
dadero obst‡culo para el deudor en aquellos 
casos en que desafortunadamente se diera 
una imposibilidad de afrontar el pago del 
prŽstamo, aparece con la obligaci—n posterior 
de pago a pesar de la pŽrdida del inmueble en 
la subasta, m‡s que en la nulidad de deter-
minadas cl‡usulas abusivas. Acontece pues 
que en este œltimo caso, no se va a producir 
la eliminaci—n completa del pago ni la nulidad 
total del crŽdito, de ah’ precisamente dima-
na la controvertida reclamaci—n social de la 
denominada daci—n en pago, o m‡s concreta-
mente de la limitaci—n de la responsabilidad 
del deudor al inmueble, sin que prosiga la 
obligaci—n de pago.

 Por este motivo, si el resultado de la declara-
ci—n de nulidad de una cl‡usula s—lo supone 
una reducci—n de la cantidad debida, sin alte-
rar sustancialmente la necesidad inexcusable 
de enajenaci—n del inmueble para atender el 
pago de la deuda restante y correcta, no de-
ber’a producirse necesariamente el efecto sus-
pensivo en la primera fase de la ejecuci—n. En 
otras palabras, la reducci—n parcial de la deuda 
debida en atenci—n a la cl‡usula que se elimine 
no deber’a paralizar la primera fase si aœn con 
esta reducci—n se sigue debiendo una canti-
dad derivada de conceptos como el principal 
o intereses remuneratorios u otros conceptos 
corrientes carentes de car‡cter abusivo.
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En mi opini—n, una cosa es una deuda impaga-
da que provoca la ejecuci—n, cuyo montante 
debe ser satisfecho con el inmueble gravado 
y, otra muy diferente, que junto a una correc-
ta reclamaci—n aparezcan algunas cl‡usulas 
abusivas que recarguen la cantidad a abonar. 
Realmente, el fundamento de la celeridad en 
la eliminaci—n del clausulado abusivo es im-
pedir el menoscabo patrimonial para el deu-
dor derivado de su mantenimiento. Es este vi-
cio de la pretensi—n del acreedor lo que tiene 
que atacarse de inmediato sin concesiones a 
su prolongaci—n, y no as’ el resto de la deuda 
que, aunque acompa–ada de estas cl‡usu-
las abusivas, no pierde por ello en la mayor 
parte de los casos su virtualidad. Por ello, la 
indeterminaci—n relativa de la cantidad hasta 
llegar a la segunda fase ser’a un mal menor 
frente a la paralizaci—n y celeridad del crŽdito 
hipotecario por interposici—n del declarativo.

Nuestra legislaci—n ya contempla algunos su-
puestos en los que es posible la continuaci—n 
de una ejecuci—n por una cantidad parcial, no 
fijada indudablemente en el inicio (as’, por 
ejemplo los arts. 21 y 558.1 LEC), sin perjuicio 
de la determinaci—n definitiva de la cantidad 
tras resolverse la controversia planteada que 
lo impide.

Articular una v’a similar mediante una reso-
luci—n dictada en el curso de la primera fase 
que comprenda las cantidades indubitadas, 
y dejar la determinaci—n definitiva para la 
segunda fase de la ejecuci—n y el pronuncia-
miento en el declarativo, no ser’a algo il—gico 
a tenor de lo expuesto.

IV. REFLEXIîNES FINALES

La sentencia del TJUE de 17 de julio 2014, 
ha supuesto la quiebra del principio de tu-
tela privilegiada y la celeridad del crŽdito del 
acreedor hipotecario frente al principio pro-
consumatore comunitario, debido a la nece-

saria paralizaci—n de la ejecuci—n hipotecaria 
hasta el oportuno pronunciamiento judicial 
sobre el car‡cter abusivo del clausulado en 
fase de apelaci—n. Adem‡s, ello muestra la 
insuficiencia de la reforma operada por la Ley 
1/2013, de 14 de mayo y RDL 7/2013, de 28 
de junio, en orden a cumplir con los objetivos 
comunitarios.

El Tribunal destaca especialmente en su reso-
luci—n, que nuestro ordenamiento jur’dico no 
satisface el derecho de tutela judicial efectiva 
del deudor hipotecario ni el principio de igual-
dad de armas, recogidos en el art. 47 Carta de 
Derechos Fundamentales de la Uni—n Euro-
pea, reclamando para el deudor hipotecario 
la posibilidad real de defenderse contra las 
cl‡usulas abusivas que le afecten en su condi-
ci—n de ciudadano comunitario. La sentencia 
recuerda adem‡s, y junto a esta actuaci—n del 
deudor hipotecario, la labor esencial y obliga-
toria del juez nacional en la tarea de control y 
eliminaci—n de las cl‡usulas abusivas, sin obs-
t‡culos procesales que limiten su actuaci—n.

Resulta pues evidente que ni el riesgo finan-
ciero significativo, ni la celeridad del crŽdito o 
el fomento del mercado hipotecario, resultan 
argumentos suficientemente s—lidos para tra-
tar de eludir la aplicaci—n del Derecho comu-
nitario y la bœsqueda del equilibrio contrac-
tual que debe regir inter partes, sobre todo si 
el art. 38 Carta de Derechos Fundamentales 
de la Uni—n Europea consagra la elevada pro-
tecci—n del consumidor.

Asimismo, no podemos desconocer la im-
portancia de la vivienda habitual de una 
persona, particularmente porque se recoge 
como un derecho fundamental en el art. 7 
Carta de Derechos Fundamentales de la 
Uni—n Europea; en efecto, la pŽrdida de la vi-
vienda familiar no s—lo puede lesionar grave-
mente el derecho de los consumidores sino 
que tambiŽn pone a la familia del consumi-
dor en una situaci—n cr’tica. Precisamente el 

Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha 
estimado que la pŽrdida de una vivienda es 
una de las m‡s graves lesiones del derecho 
al respeto del domicilio y que toda perso-
na que corra el riesgo de ser v’ctima de ella 
debe en principio poder obtener el examen 
de la proporcionalidad de dicha medida (por 
ejemplo las sentencias del TEDH, McCann 
c. Reino Unido, y Rousk c. Suecia). Conviene 
recordar sobre esta cuesti—n la Declaraci—n 
Conjunta de los Presidentes del TJUE y del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 
17 de enero de 2011, que ponen de manifies-
to la importancia de la aplicaci—n de la Carta 
Europea y su paralelismo con el Convenio 
Europeo de Derechos Humanos.

No obstante, pese a los avances que se han 
logrado, quedan todav’a por resolver algunas 
cuestiones relevantes que se dan en nuestro 
sistema hipotecario, para poder alcanzar un 
verdadero equilibrio contractual entre las 
partes. La clave de la cuesti—n es que Ñpar-
tiendo de un respeto absoluto al pro-consu-
matore comunitarioÑ existen soluciones para 
encontrar un justo equilibrio entre este prin-
cipio y la tutela del derecho del acreedor. Por 
esta raz—n, es responsabilidad del legislador, 
encontrar la adecuada ponderaci—n de los in-
tereses en juego y proceder a una revisi—n en 
profundidad del sistema hipotecario.

En definitiva, si atendiendo a la primac’a del 
Derecho comunitario estamos obligados a 
seguir fielmente sus postulados, las diversas 
cuestiones ya expuestas que se han aborda-
do anteriormente respecto de las ejecucio-
nes hipotecarias, deben observarse indiscu-
tiblemente bajo el prisma del Derecho de la 
Uni—n Europea y, particularmente, su reciente 
jurisprudencia, puesto que el acervo comuni-
tario ha de prevalecer en todo caso sobre las 
singularidades procesales nacionales. As’ lo 
expuse ante este foro en el estudio titulado 
ÇEl derecho comunitario y la protecci—n del 
consumidor en los procedimientos de recla-
maci—n de crŽditoÈ (LA LEY 1210/2014).

Por consiguiente, ser’a deseable establecer en 
nuestro ordenamiento, y de forma irreversi-
ble, un sistema general de control judicial de 
oficio de todas las cl‡usulas abusivas y en to-
do tipo de procedimientos de reclamaci—n de 
crŽdito, siempre que, evidentemente, se den 
los supuestos objetivos para su aplicaci—n. No 
es —bice para tal fin, ni los especiales tr‡mites 
del procedimiento, ni la relevancia que Žste 
tenga atribuido en el Derecho nacional. Ade-
m‡s, la ley debe otorgar sin mayor dilaci—n, 
unas posibilidades de oposici—n por parte del 
deudor/consumidor que le permitan con toda 
amplitud, una defensa m‡s real y efectiva de 
sus intereses leg’timos, que sea una respues-
ta contundente al mandato comunitario del 
pro-consumatore. !
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reformas estructurales, de medidas de reduc-
ci—n presupuestaria y del gasto social, as’ co-
mo de recorte en el ejercicio de los derechos 
sociales y de las garant’as institucionalesÈ.

En presencia de I–igo Urkullu, Ibarra reclam— 
al Gobierno vasco Ñque tiene transferidas las 
competencias respecto a los medios mate-
riales para la administraci—n de justiciaÑ un 
esfuerzo inversor para la renovaci—n y adap-
taci—n de la infraestructura inform‡tica, pro-
puesta que fue recibida de forma receptiva 
por el lendakari, quien respondi— en su discur-
so que era consciente de la Çnecesidad de dar 
un salto cualitativoÈ y anunci— un programa 
de inversiones para la modernizaci—n infor-
m‡tica, con el objetivo de agilizar la justicia 
y mejorar su eficacia.

Urkullu record— en la sede del Tribunal Su-
perior Vasco la aspiraci—n del PNV de lograr 
Çun Poder Judicial propioÈ, pero se situ— en 
la realidad para asegurar que, en el actual 
marco constitucional, Çes posible un nuevo 
modelo de Poder Judicial que se integre en 
el sistema institucional de EuskadiÈ. El len-
dakari dijo que su gobierno Çno est‡ satisfe-
cho con el modelo, dubitativo e inacabado, 
de relaci—n e integraci—n del poder judicial 
en el sistema institucional de EuskadiÈ y 
concret— que Çno se resigna a la caracteri-
zaci—n de los cuerpos del personal no judicial 
como cuerpos nacionales, ni a la dependen-
cia del Ministerio de Justicia del cuerpo de 
secretarios y secretarias judicialesÈ. Mostr—, 
no obstante, la Çexpectativa de que se abra 
un nuevo tiempo de mayor colaboraci—n y 
consensoÈ con el nuevo ministro de Justicia, 
Rafael Catal‡.

El fiscal superior vasco, Juan Calpasoro, en la 
l’nea reivindicativa de Juan Luis Ibarra, enu-
mer— tres aspiraciones: un nuevo marco nor-
mativo, org‡nico y procesal, que incremente 
la independencia del Ministerio Fiscal, la crea-
ci—n de una Polic’a judicial que s—lo dependa 
de jueces y fiscales y la dotaci—n urgente de 
una serie de medios materiales b‡sicos que 
nos aproximen al nivel de los pa’ses m‡s de-
sarrollados de nuestro entorno. !

A pesar del ambiente de cordialidad in-
terinstitucional que rein— en el acto 
de apertura del a–o judicial en el Pa’s 

Vasco, el discurso del presidente del Tribunal 
Superior de la Comunidad Aut—noma, Juan 
Luis Ibarra, tuvo un marcado car‡cter reivin-
dicativo, con cr’ticas a la labor del anterior 
ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallard—n, 
y con la expectativa de que el relevo suponga 
Çun cambio de fondo hacia la obtenci—n de 
los consensos pol’ticos, institucionales y con 

las autonom’as territoriales que permitan al-
canzar un nuevo Pacto de Estado que Ñcomo 
ocurri— en 2001Ñ retome el camino de la mo-
dernizaci—n de la Administraci—n de JusticiaÈ.

Ibarra dibuj— un retrato preocupante del mo-
mento actual, afirmando que Çel objetivo de 
una Administraci—n de Justicia es que opere 
como un instrumento de tutela efectivo y efi-
ciente y eso hoy se presenta seriamente obs-
taculizado por los impactos del programa de 

LA LEY 248367/2014

El presidente del Tribunal 
Superior Vasco pide un 
nuevo Çpacto de EstadoÈ 
para modernizar la Justicia

La apertura del a–o judicial en el Pa’s Vasco se 
convirti— en una reivindicaci—n de medios materiales. 
El presidente del TSJPV, Juan Luis Ibarra, pidi— un nuevo 
Pacto de Estado para modernizar la Justicia y reclam— 
al lendakari Urkullu un esfuerzo inversor en el terreno 
de la inform‡tica.

Mar’a Luisa 
GARCêA-FRANCO
Periodista
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Corresponsal’as 
auton—micas
Pa’s Vasco

El lendakari dijo que su gobierno 
Çno est‡ satisfecho con el 
modelo, dubitativo e inacabado, 
de relaci—n e integraci—n del 
poder judicial en el sistema 
institucional de EuskadiÈ
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LA LEY 248377/2014

�X  Archivada la causa econ—mica 
contra Egunkaria

La Audiencia provincial de Guipœzcoa ha archivado la cau-
sa econ—mica contra el clausurado peri—dico Egunkaria, al 
considerar prescritos los delitos de fraude de subvenciones 
pœblicas, en la modalidad de falseamiento de las condiciones 
para su concesi—n, correspondientes a los ejercicios 1998 a 
2001, adem‡s de los delitos de falseamiento de la contabili-
dad de los registros fiscales correspondientes a los mismos 
ejercicios.

La Sala Tercera de la Audiencia de Guipœzcoa desestima el re-
curso interpuesto por la Fiscal’a contra el auto dictado por el 
Juzgado de lo Penal nœmero tres de San Sebasti‡n y ratifica la 
prescripci—n, adem‡s de reconocer la extinci—n de responsa-
bilidad criminal de los responsables de Egunkaria respecto de 
esos hechos delictivos.

La sentencia recuerda que ante delitos contables y de falsea-
miento para obtener subvenciones el plazo de prescripci—n es 
de cinco a–os y considera que Çlos requisitos de delimitaci—nÈ 
del proceso no pueden entenderse observados hasta el auto 
de abril de 2007 en el que se acuerda la transformaci—n en 
procedimiento abreviado, fecha en la que los delitos ya ha-
br’an prescrito.

nato, por parte de ETA, del juez JosŽ Mar’a Lid—n en 2001Ñ, 
decidi— apoyar la petici—n del Fiscal Superior del Pa’s Vasco, 
Juan Calpasoro, y del Parlamento vasco, de nombrar un fiscal 
delegado de la Fiscal’a Anticorrupci—n en el Pa’s Vasco. Torres 
Dulce anunci— que promover‡ de forma inmediata la puesta 
en marcha de esa plaza, aunque no fij— fecha concreta, ya que 
depender‡ de los recursos disponibles. La reuni—n de Bilbao, 
tras la cual los miembros del Consejo Fiscal se entrevistaron 
con el lendakari I–igo Urkullu y con el consejero de Justicia, 
Josu Erkoreka, se produjo tras otra convocatoria inhabitual el 
pasado verano en Barcelona. Normalmente estas reuniones 
se celebran en Madrid.

LA LEY 248396/2014

�X  Veintid—s a–os de c‡rcel para 
el autor del crimen de las 42 
pu–aladas

El asesinato a pu–aladas de una joven de 27 a–os, a manos de su 
pareja, en mayo de 2013, conmocion— a los vecinos de Llodio. 
El autor confeso del crimen ha sido condenado por la Audiencia 
Provincial de çlava a 22 a–os y seis meses de c‡rcel. Amagoia 
Elezkano, nacida en la localidad vizca’na de Orozko, fue atacada 
por su pareja mientras dorm’a, en presencia del hijo de ambos. 
La sentencia considera a quien le atest— 42 pu–aladas, con un 
cuchillo de diecisiete cent’metros de hoja, responsable de un 
delito de asesinato con alevos’a y ensa–amiento y ha estimado 
la agravante de parentesco y la atenuante de confesi—n. El Tri-
bunal retira al condenado la patria potestad del hijo en comœn, 
que en el momento del crimen ten’a a–o y medio de edad, y 
establece una indemnizaci—n para el ni–o de 300.000 euros y 
otra para los padres de la v’ctima de 100.000.

breves
En Pa’s Vasco

LA LEY 248384/2014

�X  Habr‡ delegado de la Fiscal’a 
Anticorrupci—n en el Pa’s Vasco

El Consejo Fiscal, en la primera reuni—n que celebr— en Bilbao 
Ñcon la excepci—n del encuentro extraordinario tras el asesi-
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se–alar la falta de acreditaci—n de las circunstancias del art. 5.5 
LOPD (habilitantes de la exenci—n del deber de informar).

Entre el elenco de motivos alegados tambiŽn se detiene el TS 
en el an‡lisis del consentimiento, recogido en el art. 3 h) LOPD , 
para hacer hincapiŽ en la inexistencia de consentimiento t‡cito 
de los interesados para el tratamiento de datos que la asociaci—n 
recurrente pretende hacer. As’, se–ala la imposibilidad de equipa-
rar el conocimiento por el titular de que su direcci—n IP es visible 
en las redes peer to peer (P2P), con su consentimiento para su 
tratamiento automatizado junto con otros datos de su tr‡fico. El 
hecho de que un usuario de red P2P conozca que su direcci—n IP 
es visible y puede ser conocida, no significa que acepte de forma 
inequ’voca su uso y tratamiento por terceros, ni que consienta 
de forma espec’fica el tratamiento de sus datos que pretende la 
parte recurrente. Es m‡s, segœn el art. 6 LOPD, el consentimiento 
podr‡ ser t‡cito, pero en todo caso deber‡ ser un consentimiento 
inequ’voco.

Desde el punto de vista de la prevalencia entre los derechos en 
conflicto, es jurisprudencia del TJUE que las excepciones a la 
protecci—n de los datos personales y las restricciones a dicha 
protecci—n han de establecerse sin sobrepasar los l’mites de lo 
estrictamente necesario. Y no se ha acreditado la estricta nece-
sidad de ese tratamiento de datos que pretende la recurrente, esa 
limitaci—n del contenido esencial del derecho fundamental a la 
protecci—n de datos de un nœmero desconocido de personas, para 
su interŽs leg’timo de protecci—n de los derechos de propiedad 
intelectual.

Finalmente, el TS se–ala, tras hacer alusi—n a la pretensi—n de la 
recurrente (obtener la exenci—n por la AEPD del deber de infor-
mar al interesado acerca del tratamiento de sus datos de car‡cter 
personal), lo ya concluido por la Sala de instancia, es decir, la 
imposibilidad de entregar las direcciones IP a una entidad privada 
como la asociaci—n recurrente, que ni siquiera tiene la considera-
ci—n de entidad de gesti—n a los efectos de valorar el uso que pre-
tende hacer de los datos de descarga de fonogramas y pel’culas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

(...)

CUARTO.- Como hemos indicado, el segundo motivo del recurso de 
casaci—n sostiene que la sentencia recurrida se equivoca cuando sienta 
la premisa de que las direcciones IP son datos de car‡cter personal, 
pues para la parte recurrente las direcciones IP que pretende tratar 
no son datos de car‡cter personal, en el sentido de la LOPD, sino que 
se trata de datos disociados, pues dicha parte por s’ misma es incapaz 
de llegar a conocer, a partir del dato de la direcci—n IP, la identidad, 
u otros datos de identificaci—n de la persona de que se trate. A–ade 
la parte recurrente que, de la prueba practicada en el recurso, resulta 
que carece de los medios tŽcnicos precisos para llegar a averiguar la 
identidad real de la persona f’sica que utiliza la direcci—n IP, con la 
consecuencia de que, en tales circunstancias, no es posible considerar 
que las direcciones IP que PROMUSICAE pretende tratar constituyan 
datos personales, haciendo la sentencia recurrida una lectura equivo-
cada de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea 
de 29 de enero de 2008.

Las direcciones IP son datos 
personales a efectos de la 
LOPD y no pueden usarse 
sin el consentimiento de sus 
titulares

El TS ha confirmado la denegaci—n de la pretensi—n formula-
da por la asociaci—n Productores de Mœsica de Espa–a (Pro-
musicae), ampar‡ndose en la exenci—n prevista en el art. 5.5 
LOPD, de recopilar los nombres de usuarios y las direcciones 
IP de quienes infrinjan los derechos de los productores y los 
editores de fonogramas y videos musicales a travŽs de re-
des peer to peer, mediante las que se comparten archivos, 
con el fin de ejercer la defensa de los derechos de propiedad 
intelectual de los productores y editores de fonogramas y 
videos musicales.

El TS, en el recurso de casaci—n interpuesto frente a la sentencia 
de la Audiencia Nacional, que confirm— la no autorizaci—n por 
parte de la AEPD a la asociaci—n Productores de Mœsica de Es-
pa–a (Promusicae), de la exenci—n del deber de informar acerca 
del eventual tratamiento de datos personales consistentes en 
las direcciones IP (Internal Protocols) de Internet por darse las 
condiciones a que se refiere el art. 5.5 LOPD, concluye ratificando 
la conclusi—n alcanzada por la Sala de instancia, de no autorizar 
a Promusicae la aplicaci—n de lo previsto en el citado precepto.

El TS no s—lo comparte, sino que hace suyos los razonamientos de 
la sentencia impugnada y, en este sentido, comienza se–alando 
que las direcciones IP son datos personales en el sentido del art. 3 
LOPD , al contener informaci—n concerniente a personas f’sicas 
Çidentificadas o identificablesÈ, pues a partir de una direcci—n IP se 
puede identificar directa o indirectamente la identidad del interesa-
do (pues los proveedores de acceso a internet tienen constancia de 
los nombres, telŽfono y otros datos indentificativos de los usuarios 
a los que han asignado las particulares direcciones IP).

En la resoluci—n de los 6 motivos de casaci—n admitidos, tambiŽn 
comparte el Alto Tribunal el criterio de la sentencia impugnada al 
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Esta cuesti—n es tratada y resuelta en la sentencia recurrida, que 
llega a la conclusi—n de que las direcciones IP (Internet Protocols) 
deben ser consideradas como datos personales, tras razonar que 
entran dentro del concepto legal de dato personal del art’culo 3.1) 
LOPD y 5.f) de su Reglamento, y que dicha conclusi—n result— ava-
lada por la sentencia del TJCE en el asunto C-275/2006.

La Sala comparte y hace suyos los razonamientos de la Sala de ins-
tancia.

De acuerdo con el escrito de solicitud de la exenci—n del deber de 
informar del tratamiento a los titulares de los datos (folio 3 del ex-
pediente administrativo), el tratamiento de datos que PROMUSICAE 
pretende llevar a cabo se refiere al nombre de usuario, la direcci—n 
IP, el d’a y la hora en que se realicen de forma masiva los actos de 
puesta a disposici—n de fonogramas o videos musicales, el nœmero 
de archivos protegidos que ese usuario ten’a a disposici—n del pœblico 
en su carpeta compartida, los t’tulos de los fonogramas y videos 
musicales que pon’a a disposici—n del pœblico y el nombre del artista.

Esta Sala estima que las direcciones IP son datos personales, en el 
sentido del art’culo 3 LOPD, ya que contienen informaci—n concer-
niente a personas f’sicas Çidentificadas o identificablesÈ. El hecho a 
que alude la parte recurrente, de no tener al alcance de su mano la 
identificaci—n del titular de los datos por medios y plazos razonables, 
no es obst‡culo para la conclusi—n que mantenemos de que se trata 
de datos personales, pues de conformidad con la definici—n de datos 
personales del art’culo 2.a) de la Directiva 95/46/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la 
protecci—n de las personas f’sicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulaci—n de estos datos, por 
dato personal habr‡ de entenderse, al igual que se–ala el art’culo 
3.a) LOPD antes citado, toda informaci—n sobre una persona f’sica 
identificada o identificable, a–adiendo el art’culo 2.a) de la Directiva 
95/46 que Çse considerar‡ identificable toda persona cuya identidad 
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante 
un nœmero de identificaci—n&#8230;Ó.

No cabe duda que, a partir de la direcci—n IP puede identificarse 
directa o indirectamente la identidad del interesado, ya que los pro-
veedores de acceso a Internet tienen constancia de los nombres, 
telŽfono y otros datos identificativos de los usuarios a los que han 
asignado las particulares direcciones IP.

La sentencia recurrida cita, en apoyo de su tesis de que las direccio-
nes IP son datos personales, la sentencia del Tribunal de Justicia de 
la Comunidad Europea de 29 de enero de 2008 (Asunto C-275/06), 
reca’da en una petici—n de decisi—n prejudicial planteada por un Juz-
gado de lo Mercantil de Madrid, en un procedimiento promovido 
por la aqu’ parte recurrente, PROMUSICAE, contra un proveedor 
de acceso a Internet (Telef—nica de Espa–a, SAU), para que le co-
municase los nombres y direcciones de determinados usuarios de 
Internet. En relaci—n con dicha sentencia del TJCE, es cierto que en 
su apartado 45 se afirma la condici—n de datos personales de los 
que eran objeto de la pretensi—n de la parte recurrente en el liti-
gio principal, es decir, los nombres y direcciones de determinados 
usuarios solicitada por PROMUSICAE, sin que el TJCE se pronunciara 
respecto de las direcciones IP. Sin embargo, debe precisarse tambiŽn 
que, en el mismo asunto, la Abogado General en sus conclusiones si 
mantiene (apartado 61), que el dato del usuario al que se han atri-
buido determinadas direcciones IP es un dato personal, en el sentido 
del art’culo 2.a) de la Directiva 95/46, es decir, informaci—n sobre 
una persona f’sica identificada o identificable, pues Çcon ayuda de 
este dato se relacionan las actividades realizadas mediante el uso de 
la correspondiente direcci—n IP con el titular del punto de conexi—nÈ.

Por lo tanto, estimamos que las direcciones IP son datos personales, 
en el sentido del art’culo 3.a) LOPD y, como tales, se encuentran 
protegidos por las garant’as establecidas por dicho texto legal para 
su tratamiento.

Se desestima el segundo motivo del recurso de casaci—n.

QUINTO.- En su tercer motivo del recurso, PROMUSICAE alega que, 
en la hip—tesis de que se entienda que las direcciones IP constituyen 
datos de car‡cter personal, deb’a concederse la exenci—n del deber 
de informar al interesado, de conformidad con el art’culo 5.5 LOPD, 
por resultar imposible el cumplimiento de dicho deber. Entiende la 
parte recurrente que la imposibilidad de informar a los interesados 
ha quedado acreditada a lo largo del procedimiento, y as’ lo declara 
la sentencia recurrida, al aceptar que dicha parte no es capaz de ave-
riguar la identidad, el domicilio, ni ningœn otro dato identificativo de 
los usuarios de redes P2P cuya direcci—n IP fuera recogida.

El art’culo 5 de la LOPD establece, en los casos de tratamiento 
de datos de car‡cter personal, el deber de informar previamente 
a los titulares de los datos, y si los datos de car‡cter personal no 
han sido recabados del interesado, como sucede en este caso, el 
apartado 4 del art’culo 5 LOPD impone al responsable del fichero el 
deber de informar al interesado dentro de los tres meses siguientes 
al registro de los datos, si bien, el art’culo 5.5 LOPD exceptœa de 
dicho deber de informaci—n determinados supuestos: cuando la 
ley expresamente lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines 
hist—ricos, estad’sticos o cient’ficos, y cuando la informaci—n al 
interesado resulte imposible o exija esfuerzos desproporcionados, 
a criterio de la Agencia de Protecci—n de Datos, en consideraci—n al 
nœmero de interesados, a la antigŸedad de los datos y a las posibles 
medidas compensatorias.

En desarrollo de dicha previsi—n legal, el Reglamento de la LOPD, 
aprobado por Real Decreto 1720/2007, en sus art’culos 153 y si-
guientes, estableci— el procedimiento a seguir para obtener de la 
AEPD la exenci—n del deber de informaci—n al interesado del tra-
tamiento de sus datos, cuando resulte imposible o exija esfuerzos 
desproporcionados, siendo este procedimiento al que acudi— la parte 
recurrente, y la sentencia de la Audiencia Nacional basa la desesti-
maci—n del recurso en el argumento de que no concurre, o al menos 
la parte recurrente no ha justificado, la circunstancia de imposibili-
dad de informaci—n a los interesados del tratamiento de sus datos.

El recurso de casaci—n impugna la resoluci—n recurrida a partir de 
una premisa equivocada, pues considera la parte recurrente en este 
tercer motivo que Çla imposibilidad de informar a los interesados del 
tratamiento de sus direcciones IP ha quedado acreditada a lo largo 
del procedimiento seguido ante la Audiencia Nacional, y as’ lo viene 
a declarar la Sentencia recurridaÈ, cuando no es as’, sino que sucede 
justamente lo contrario, que la sentencia recurrida establece con 
claridad (FD Segundo), que Çninguna de las circunstancias que prevŽ 
el art’culo 5.5 LOPD concurre en el caso presenteÈ, en el que estima 
que Çno consta dificultad especial para realizar dicha informaci—nÈ, 
insistiendo en que la autorizaci—n del tratamiento de datos sin rea-
lizar la preceptiva informaci—n al titular de los datos y sin contar con 
su consentimiento solo puede realizarse excepcionalmente, cuando 
concurran las circunstancias previstas en el art’culo 5 LOPDÇque, en 
el caso presente, no concurrenÓ.

La propia parte recurrente, en contradicci—n con lo afirmado en este 
motivo tercero del recurso de casaci—n, reconoce en el motivo pri-
mero que la sentencia basa la desestimaci—n de la demanda en que 
la parte no ha justificado la concurrencia de los requisitos exigidos 
por el art’culo 5.5 LOPD y, por tal raz—n, combate en dicho motivo 
primero la -en su criterio- irracional apreciaci—n de la prueba llevada 
a cabo por la sentencia recurrida, que incurri— en un error palmario 
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en la valoraci—n de la prueba, que desemboca en una resoluci—n 
irracional o arbitraria. No obstante, debe recordarse, como ya se 
ha indicado en esta sentencia, que este motivo primero del recurso 
de casaci—n fue inadmitido por auto de la Secci—n 1» de esta Sala, 
de 20 de diciembre de 2012, por su defectuosa preparaci—n, pues el 
motivo debi— invocarse en base a la letra d) del art’culo 88.1 LJCA, 
como un error in iudicando, y no por el cauce de la letra c) de dicho 
precepto legal, como un error in procedendo.

Al no haberse combatido eficazmente en este recurso de casaci—n 
la valoraci—n de la prueba por la Sala de instancia, hemos de man-
tener ahora su apreciaci—n respecto de la falta de acreditaci—n de 
las circunstancias del art’culo 5.5 LOPD habilitantes de la exenci—n 
del deber de informar, entre ellas la imposibilidad o exigencia de 
esfuerzos desproporcionados de la informaci—n.

Por las razones indicadas se desestima el tercer motivo del recurso 
de casaci—n.

SEXTO.- El cuarto motivo del recurso de casaci—n considera que con-
curre el consentimiento t‡cito de los interesados para el tratamiento 
de datos que PROMUSICAE pretende llevar a cabo, que se desprende 
de su decisi—n libre y voluntaria de poner a disposici—n del pœblico la 
informaci—n que estiman pertinente, incluida su direcci—n IP.

El art’culo 3.h) LOPD define el consentimiento del interesado como 
Çtoda manifestaci—n de voluntad, libre, inequ’voca, espec’fica e infor-
mada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos 
personales que le conciernenÈ y, desde luego, en este caso no puede 
mantenerse que, entre otros requisitos, exista una manifestaci—n de 
voluntad informada del interesado.

Es cierto que el art’culo 6 LOPD exige el consentimiento del interesa-
do, sin la previsi—n de que sea expreso, pero como afirma la sentencia 
recurrida, el consentimiento podr‡ ser t‡cito pero, en todo caso, 
deber‡ ser inequ’voco, y esta Sala considera que no cabe presumir, 
de forma segura e indudable, el consentimiento de los interesados al 
tratamiento de sus datos por el hecho de conectarse a una red P2P.

A la hora de analizar si existe un consentimiento t‡cito del titular de 
los datos para su tratamiento, debe tenerse en cuenta la finalidad 
de los actos de los que se deduce esa voluntad, que en este caso 
est‡n encaminados a operar en las redes P2P, sin que sea razonable 
deducir de dicho prop—sito el consentimiento para el tratamiento de 
los datos. En este sentido, como dec’a la sentencia de este Tribunal 
de 17 de abril de 2007 (Recurso 3755/2003), Çresulta incongruente 
hablar de consentimiento t‡cito cuando ni siquiera se ha producido la 
necesaria informaci—n a los titulares sobre la existencia de tal trata-
miento y ficheroÓ.

El hecho de que un usuario de red P2P conozca que su direcci—n IP 
es visible y puede ser conocida, no significa que acepte de forma 
inequ’voca su uso y tratamiento por terceros, ni que consienta de 
forma espec’fica el tratamiento de sus datos que pretende la parte 
recurrente.

Por tanto, no puede equipararse el conocimiento por el titular de que 
su direcci—n IP es visible en las redes P2P, con su consentimiento para 
su tratamiento automatizado junto con otros datos de su tr‡fico.

Se desestima el cuarto motivo del recurso de casaci—n.

SƒPTIMO.- El motivo quinto del recurso considera que, de confor-
midad con el art’culo 6.1 LOPD, existen varias habilitaciones legales 
para el tratamiento de datos pretendido por la parte recurrente, sin 
el consentimiento del afectado, contenidas de forma impl’cita en los 

art’culos 138.3, 139.1.h) y 141.6 de la Ley de Propiedad Intelectual 
y el art’culo 24 CE.

El art’culo 6.1 LOPD establece que el tratamiento de los datos de ca-
r‡cter personal requerir‡ el consentimiento inequ’voco del afectado, 
Çsalvo que la ley disponga otra cosa.È

Como se ha indicado, la parte recurrente considera que son varias las 
disposiciones legales que, impl’citamente, dispensan el consentimien-
to del afectado para el tratamiento de datos que pretende. Se trata 
de los art’culos 138.3, 139.1.h) y 141.6 del Real Decreto Legislativo 
1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley de Propiedad Intelectual (LPI), en los que se prevŽ que el titular del 
derecho de propiedad intelectual podr‡ solicitar el cese, y la medida 
cautelar de suspensi—n de los servicios prestados por intermediarios 
a terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad 
intelectual, y que dicho cese y medida cautelar podr‡n tambiŽn solici-
tarse, cuando sean apropiadas, contra los intermediarios a cuyos servi-
cios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual 
reconocidos en la LPI, aunque los actos de dichos intermediarios no 
constituyan en s’ mismos una infracci—n.

En la tesis de la parte recurrente, el tratamiento de datos a que se re-
fiere su solicitud es imprescindible para poder iniciar con posibilidades 
de Žxito un procedimiento judicial en defensa de sus intereses, en el 
que solicitar y obtener ese cese de la actividad, o la medida cautelar 
de suspensi—n de los servicios en cuyo ‡mbito se produce la infracci—n 
de los derechos de propiedad intelectual.

Sin embargo, ninguno de los preceptos citados por la parte recurrente 
contiene ninguna habilitaci—n, ni referencia expresa, a la dispensa del 
consentimiento de los interesados para el tratamiento de sus datos, 
como tampoco lo hace el art’culo 24 CE al garantizar el derecho a 
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales.

Cuando una norma jur’dica establece excepciones a las prohibicio-
nes de tratamiento de datos sin el consentimiento del interesado, 
es exigible que lo efectœe de una forma precisa, como sucede con 
las excepciones previstas en los apartados 2 y 5 del art’culo 6 de la 
Directiva 2002/58, que se refieren al tratamiento de los datos de 
tr‡fico necesarios a efectos de la facturaci—n de los abonados y los 
pagos de las interconexiones, o de la lucha contra el fraude, enten-
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diendo por tal, de acuerdo con el considerando 29 de la Directiva, el 
consistente en la utilizaci—n sin pago de servicios de comunicaciones 
electr—nicas, pues una habilitaci—n legal t‡cita o impl’cita para tratar 
datos personales sin consentimiento del titular, en los tŽrminos que 
pretende la parte recurrente, no es conforme con el contenido del 
derecho a la protecci—n de datos como derecho fundamental, con 
un rŽgimen de especial protecci—n en la CE.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 292/2000 
(FJ 16), sobre cuestiones relacionadas sobre el derecho fundamental 
a la protecci—n de datos, ha se–alado no solo la necesidad de que 
las limitaciones a un derecho fundamental estŽn fundadas en una 
previsi—n legal que tenga justificaci—n constitucional y sean propor-
cionadas, sino adem‡s, Çque la Ley que restrinja este derecho debe 
expresar con precisi—n todos y cada uno de los presupuestos materia-
les de la medida limitadoraÈ, y tal requisito de precisi—n y certeza 
no es compatible con la limitaci—n normativa impl’cita del derecho 
fundamental a la protecci—n de datos que alega el recurrente en 
este motivo.

De acuerdo con lo razonado, no cabe acoger el motivo quinto del 
recurso de casaci—n.

OCTAVO.- El motivo sexto del recurso de casaci—n denuncia la infrac-
ci—n del art’culo 6.2 in fine de la LOPD, a travŽs de dos submotivos. 
El primero alega la falta de conformidad de la interpretaci—n que 
efectœa la sentencia recurrida del art’culo 6.2 in fine de la LOPD con 
el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46 y el segundo se refiere a la exis-
tencia de un interŽs leg’timo prevalente por parte de PROMUSICAE 
para realizar el tratamiento pretendido.

En el primero de los submotivos citados, la parte recurrente aduce 
que no es necesario el consentimiento del afectado para tratar un 
dato personal, siempre que el tratamiento responda a un interŽs 
leg’timo preponderante del responsable del fichero, sin que sea ne-
cesario, adem‡s, que el tratamiento conste en una fuente accesible 
al pœblico.

El art’culo 6.2 LOPD establece que no ser‡ preciso el consentimien-
to del afectado en determinados supuestos que detalla, y entre 
ellos, Çcuando los datos figuren en fuentes accesibles al pœblico y 
su tratamiento sea necesario para la satisfacci—n del interŽs leg’timo 
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien 
se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y 
libertades fundamentales del interesado.È

A su vez, el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE se–ala que los Es-
tados miembros dispondr‡n que el tratamiento de datos personales 
s—lo puede efectuarse si:

Çf) es necesario para la satisfacci—n del interŽs leg’timo perseguido 
por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los 
que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interŽs o 
los derechos y libertades fundamentales del interesado que requie-
ran protecci—n con arreglo al apartado 1 del art’culo 1 de la presente 
Directiva.È

En la interpretaci—n del art’culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE, el 
Tribunal de Justicia de la Uni—n Europea ha dicho, en sentencia de 24 
de noviembre de 2011 (asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10, 
caso ASNEF), que el mencionado precepto Çestablece dos requisitos 
acumulativos para que un tratamiento de datos personales sea l’cito, 
a saber, por una parte, que ese tratamiento de datos personales sea 
necesario para la satisfacci—n del interŽs leg’timo perseguido por el 
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se 
comuniquen los datos, y, por otra parte, que no prevalezcan los dere-
chos y libertades fundamentales del interesado&#8221 (apartado 38), 

de lo que se sigue que el indicado art’culo 7.f) de la Directiva 95/46 
Çse opone a toda normativa nacional que, en el caso de que no exista 
consentimiento del interesado, imponga exigencias adicionales que se 
sumen a los dos requisitos acumulativos mencionados en el apartado 
anterior.&#8221 (apartado 39).

Ahora bien, que el art’culo 7.f) de la Directiva no contemple el re-
quisito de que los datos figuren en fuentes accesibles al pœblico 
para admitir su tratamiento sin consentimiento del interesado, no 
significa que dicha circunstancia no pueda ser ponderada al examinar 
el segundo de los requisitos establecido en el indicado precepto, que 
exige que no prevalezca el interŽs o los derechos y libertades funda-
mentales del titular de los datos sobre el interŽs leg’timo perseguido 
por el responsable del tratamiento o.

En efecto, a–ade la sentencia del TJCE citada que ÇEn lo que respecta 
a la ponderaci—n requerida por el art’culo 7, letra f), de la Directiva 
95/46, cabe tomar en consideraci—n el hecho de que la gravedad de la 
lesi—n de los derechos fundamentales de la persona afectada por dicho 
tratamiento puede variar en funci—n de que los datos figuren ya, o no, 
en fuentes accesibles al pœblico&#8221 (apartado 44), pues Ça dife-
rencia de los tratamientos de datos que figuran en fuentes accesibles al 
pœblico, los tratamientos de datos que figuran en fuentes no accesibles 
al pœblico implican necesariamente que el responsable del tratamiento 
y, en su caso, el tercero o terceros a quienes se comuniquen los datos 
dispondr‡n en lo sucesivo de ciertas informaciones sobre la vida privada 
del interesado. Esta lesi—n, m‡s grave, de los derechos del interesado 
consagrados en los art’culos 7 y 8 de la Carta debe ser apreciada en su 
justo valor, contrapes‡ndola con el interŽs leg’timo perseguido por 
el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se 
comuniquen los datos&#8221 (apartado 45).

Por tales razones, concluye sobre esta cuesti—n la referida sentencia 
del TJCE que:

Apartado 46: A este respecto, procede subrayar que nada se opone a 
que, en ejercicio del margen de apreciaci—n que les confiere el art’culo 
5 de la Directiva 95/46, los Estados miembros establezcan los princi-
pios que deben regir dicha ponderaci—n.

Apartado 47: No obstante, si una normativa nacional excluye la posi-
bilidad de tratar determinadas categor’as de datos personales, esta-
bleciendo con car‡cter definitivo el resultado de la ponderaci—n de 
los derechos e intereses en conflicto respecto de tales categor’as, sin 
permitir un resultado diferente en atenci—n a las circunstancias par-
ticulares de cada caso concreto, no se trata ya de una precisi—n en el 
sentido del citado art’culo 5.

Apartado 48: Por lo tanto, sin perjuicio del art’culo 8 de la Directiva 
95/46, relativo al tratamiento de determinadas categor’as particulares 
de datos, disposici—n que no se discute en el litigio principal, el art’culo 
7, letra f), de dicha Directiva se opone a que un Estado miembro excluya 
de forma categ—rica y generalizada la posibilidad de someter a un trata-
miento de datos determinadas categor’as de datos personales, sin permi-
tir ponderar los derechos e intereses en conflicto en cada caso concreto.

As’ pues, de acuerdo con la sentencia del TJUE citada, no cabe a–adir 
ningœn otro requisito de car‡cter excluyente a los dos requisitos acu-
mulativos contemplados en el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE 
para la realizaci—n de un tratamiento de datos, si bien es admisible 
que, en la ponderaci—n de los intereses en conflicto a que se refie-
re el segundo de los requisitos mencionados, se valore si los datos 
personales de que se trate figuran en fuentes accesibles al pœblico.

Sin perjuicio de lo anterior, los razonamientos de la sentencia im-
pugnada sobre las fuentes de procedencia de los datos objeto de 
tratamiento, han de entenderse en el contexto en que se producen, 
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que era el de respuesta a la concreta alegaci—n de la demanda, que 
propugnaba una interpretaci—n en sentido amplio de la expresi—n 
Çfuente accesible al pœblicoÈ del art’culo 6.2 LOPD, equiparando las 
redes P2P a los medios de comunicaci—n e incluyŽndolas entre estos, 
sin que la sentencia recurrida aceptara esta interpretaci—n amplia, por 
considerar que, tanto el art’culo 3.1.j) LOPD como el art’culo 7 de su 
Reglamento de desarrollo, contienen una lista exhaustiva o cerrada 
de lo que deben considerarse fuentes accesibles al pœblico, en la que 
no se incluye Internet.

En todo caso, y como resulta de la sentencia del TJUE antes citada, 
el debate abierto por el escrito de demanda, sobre la inclusi—n o no 
de las redes P2P en el concepto de fuente accesible al pœblico del 
art’culo 6.2 LOPD, no resulta decisivo para resolver la pretensi—n de 
la parte recurrente, y debe relegarse, en caso de estimarse necesario, 
al momento del examen de la concurrencia del segundo requisito 
contemplado por los art’culos 6.2 LOPD y 7.f) de la Directiva 95/46/
CE, que exige ponderar la prevalencia entre el derecho fundamental 
a la protecci—n de datos de los afectados y el leg’timo interŽs del 
responsable del fichero en el tratamiento de los datos.

En relaci—n con este segundo requisito, la parte recurrente mantiene 
que la Sala de instancia no se pronunci— al respecto y que concurre el 
interŽs prevalente de PROMUSICAE sobre los derechos de los usua-
rios de redes P2P, si bien esta Sala no comparte ninguno de esos dos 
argumentos.

La sentencia recurrida si contiene un pronunciamiento sobre la pre-
valencia entre los derechos en conflicto, pues en el Fundamento de 
Derecho Quinto tiene en cuenta, para rechazar el tratamiento de las 
direcciones IP pretendido, que la recurrenteÇes una simple entidad 
privada y ni siquiera tiene la consideraci—n de entidad de gesti—n a los 
efectos de valorar el uso que pretende hacer de los datos de descarga 
de fonogramas y pel’culasÈ y en el Fundamento de Derecho Sexto 
a–ade que Çtodo ello no puede servir para justificar, como pretende la 
parte recurrente que se lleve a cabo una aplicaci—n de la LOPD que sea 
claramente lesiva de los derechos en materia de protecci—n de datos. La 
protecci—n de los derechos de propiedad intelectual, que est‡ en la base 
de lo pretendido por la entidad recurrente, merece todo el respeto de 
esta Sala, pero no puede hacerse sobre la base de violar derechos, que 
tambiŽn merecen protecci—n, como son los derivados de la protecci—n 
de datos (entendida en un sentido mucho m‡s amplio que el simple de-
recho a la intimidad).È

Las alegaciones del motivo sobre la prevalencia del interŽs leg’timo de 
PROMUSICAE en el presente caso tampoco pueden prosperar.

Como hemos visto con anterioridad, el art’culo 7.f) de la Directiva 
95/46 admite el tratamiento de datos personales cuando sea necesa-
rio para la satisfacci—n del interŽs leg’timo perseguido por el respon-
sable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuni-
quen los datos, siempre que no prevalezca el interŽs o los derechos y 
libertades fundamentales del interesado, en este caso, su derecho a la 
intimidad, en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales, 
protegido por el art’culo 1.1 de la Directiva, y la aplicaci—n de este pre-
cepto exige una ponderaci—n de los derechos e intereses en conflicto, 
en atenci—n a las circunstancias concurrentes en el caso particular.

Como primera cuesti—n, hemos de se–alar que es jurisprudencia reite-
rada del TJUE, como resalta su sentencia de 8 de abril de 2014 (asuntos 
acumulados C-293/12 y C-594/12, apartado 52), que las excepciones 
a la protecci—n de los datos personales y las restricciones a dicha pro-
tecci—n han de establecerse sin sobrepasar los l’mites de lo estricta-
mente necesario, y en este caso la parte recurrente no ha acreditado 
la concurrencia de la necesidad de acudir al tratamiento de datos en 

cuesti—n, para la satisfacci—n de su interŽs leg’timo de protecci—n de 
los derechos de propiedad intelectual, pues si bien afirma en su recurso 
que, a fin de poder concretar las conductas il’citas de los usuarios 
de las redes P2P que motivan el ejercicio de su derecho a la tutela 
judicial efectiva, Çno tiene m‡s remedioÈ que tratar las direcciones 
IP de los usuarios de dichas redes, sin embargo, en criterio de esta 
Sala, no justifica de forma suficiente esa necesidad, por inexistencia 
de medidas protectoras alternativas en el ordenamiento jur’dico, bien 
en el orden civil, en particular en la Ley de Propiedad Intelectual, bien 
en el orden penal, m‡s respetuosas del derecho a la protecci—n de los 
datos personales.

Por otro lado, tambiŽn tenemos en cuenta las caracter’sticas y ex-
tensi—n del tratamiento de datos a que se refiere este recurso, de 
acuerdo con el escrito de la parte recurrente, de solicitud a la AEPD de 
la exenci—n del deber de informar a los titulares de los datos persona-
les (folio 3 del expediente administrativo), que seria realizado por la 
empresa danesa, DtecNet Software, domiciliada en Copenhague, con 
la que PROMUSICAE ha contratado la prestaci—n de este servicio, y se 
refiere a los datos siguientes: el nombre de usuario, la direcci—n IP, el 
d’a y la hora en que se realicen de forma masiva los actos de puesta 
a disposici—n de fonogramas o videos musicales, el nœmero de archi-
vos protegidos que ese usuario ten’a a disposici—n del pœblico en su 
carpeta compartida, los t’tulos de los fonogramas y videos musicales 
que pon’a a disposici—n del pœblico y el nombre del artista.

TambiŽn resulta de interŽs advertir que la parte recurrente en ningœn 
momento ha ofrecido indicaci—n alguna, siquiera aproximada, sobre 
el nœmero de interesados cuyos datos personales pueden ser objeto 
del tratamiento exento de su autorizaci—n, como puso de relieve la 
sentencia impugnada.

En el otro lado de la balanza tenemos en cuenta que el derecho a la 
protecci—n de datos personales es un derecho fundamental, cuyo con-
tenido consiste, de acuerdo con la sentencia 292/2000, del Tribunal 
Constitucional en Çun poder de disposici—n y de control sobre los datos 
personales que faculta a la persona para decidir cu‡les de esos datos pro-
porcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cu‡les puede este 
tercero recabar, y que tambiŽn permite al individuo saber quiŽn posee 
esos datos personales y para quŽ, pudiendo oponerse a esa posesi—n o 
usoÈ, de donde se sigue que el consentimiento del interesado sobre 
la recogida y uso de sus datos personales forma parte del contenido 
esencial de este derecho fundamental.

En la ponderaci—n de derechos e intereses que efectuamos hemos 
de tener tambiŽn presente el precedente, de especial interŽs en este 
recurso, constituido por la sentencia del TJUE de 29 de enero de 2008, 
anteriormente citada, reca’da en un asunto en el que PROMUSICAE 
interven’a en defensa de los mismos derechos de propiedad intelectual 
hace valer en el presente recurso, que se–al— (apartado 57) que la 
protecci—n efectiva que las Directivas 2000/31, 2001/29 y 2004/48 
otorgan a la propiedad intelectual no puede ir en perjuicio de las exi-
gencias relativas a la protecci—n de los datos personales.

Por todo lo anterior, estimamos que en el presente caso, por sus par-
ticulares caracter’sticas de extensi—n y falta de acreditaci—n de su 
estricta necesidad para la finalidad leg’tima perseguida, el tratamiento 
de datos que pretende la parte recurrente no justifica las limitaciones 
en el contenido esencial del derecho fundamental a la protecci—n de 
datos de un nœmero desconocido de personas, por lo que no concurre 
el segundo de los requisitos exigidos por los art’culos 6.2 LOPD y 7.f) 
de la Directiva 95/46/CE.

De acuerdo con los anteriores razonamientos, se desestima el motivo 
sexto del recurso de casaci—n.(...) !
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Democracia pol’tica versus democracia 
participativa (referŽndum vs consulta 
popular)
Beatriz GIL VALLEJO
Abogada

En estas l’neas nos preguntamos si es equiparable el contenido y alcance del derecho 
fundamental previsto en el art. 23 CE, con el derecho previsto en el apartado sexto 
del art. 29 del Estatuto de Autonom’a de Catalu–a que, bajo la rœbrica del ÇDerecho 
de Participaci—nÈ recoge expresamente, en su apartado sexto que Çlos ciudadanos 
de Catalu–a tienen derecho a promover la convocatoria de consultas populares 
por parte de la Generalitat y los Ayuntamientos, en materia de las competencias 
respectivas, en la forma y las condiciones que las leyes establecenÈ.

El art. 29 del Estatuto de Autonom’a 
de Catalu–a, bajo la rœbrica del ÇDe-
recho de Participaci—nÈ recoge ex-

presamente, en su apartado sexto que Çlos 
ciudadanos de Catalu–a tienen derecho a 
promover la convocatoria de consultas popu-
lares por parte de la Generalitat y los Ayun-
tamientos, en materia de las competencias 
respectivas, en la forma y las condiciones que 
las leyes establecenÈ.

No estamos ante un caso aislado ya que 
por su parte el Estatuto de Autonom’a de 
Andaluc’a tambiŽn reserva un precepto Ñsu 
art. 30Ñ para regular en un œnico precepto 
el derecho a la participaci—n, si bien ni el 
catal‡n ni el andaluz, ni tampoco el resto 
de Estatutos que recogen expresamente 
el derecho a promover la convocatoria de 
consultas populares [Islas Baleares en su 
art. 15 c) y Castilla y Le—n en su art. 11.5] 
espec’fica a quŽ tipo de consultas se refiere 
lo que abre el interrogante de si se refieren 
a la convocatoria de consulta popular por la 
v’a de referŽndum.

Interpretarlo en ese sentido implicar’a equi-
parar esta facultad estatutaria al contenido 
del derecho fundamental del art. 23 CE, por 
lo que en las siguientes l’neas analizaremos 
si dicha equiparaci—n es posible y la compa-
tibilidad entre ambos derechos.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
ha ido dibujando el contenido concreto del 
art. 23 CE, como manifestaci—n del derecho 
de participaci—n pol’tica de interpretaci—n 
restrictiva.

En concreto, el art. 23 CE abarcar’a los instru-
mentos de participaci—n pol’tica, que consti-
tuyen la Democracia pol’tica, compuesta por 
dos vertientes; la de participaci—n institucio-
nal y la de participaci—n directa.

En el primer grupo, cono instrumentos de 
la Democracia pol’tica institucional, se 
encuentran el derecho a elegir a los miem-
bros de las Cortes Generales, que son los 

representantes del pueblo, segœn el art. 66 
CE, y puede entenderse asimismo que abar-
ca tambiŽn la participaci—n del Gobierno de 
las Entidades en que el Estado se organiza 
territorialmente, de acuerdo con el art. 137 
CE (STC 51/1984, FJ 2.¼) es decir el sufra-
gio activo y pasivo para la elecci—n de los 
—rganos representativos como las Cortes 
Generales, las Asambleas Legislativas de 
las CC. AA., las Corporaciones Locales y el 
Parlamento Europeo.

En el segundo grupo, como instrumentos de 
la Democracia pol’tica directa, se encuentran 
los referŽndums, Çentendidos como las con-
sultas populares previstas en la Constituci—n 
(arts. 92, 149.32.»; 151.1; 152.2; 167.3 y 168)È 
ÑSTC 63/1987 FJ 5.¼ y ATC 399/1990Ñ; la 
iniciativa popular o el rŽgimen de concejo 
abierto.

Frente a la democracia pol’tica se encuentra 
la democracia directa, y a medio camino entre 
ambas, existe lo que el Tribunal Constitucio-
nal califica de un tertium genus denominada 
Democracia Participativa.

La democracia participativa es definida por 
el Tribunal Constitucional como un conglo-
merado de instituciones participativas que 
tiene en comœn un componente o dimensi—n 
sectorial, de defensa de intereses particula-
res o concretos de los individuos o los grupos 
en los que Žstos se integran, y por tanto, no 
tiene como finalidad conocer la voluntad 
de la generalidad de los ciudadanos, en los 
distintos ‡mbitos en que territorialmente se 
articula el Estado, sino dar voz a los distintos 
intereses sectoriales a travŽs de entidades de 
base asociativa o corporativa.

Se incluir’an en esta modalidad la participaci—n 
de los padres y alumnos en los —rganos educa-
tivos (art. 27 CE); la participaci—n de la juven-
tud en el desarrollo pol’tico, cultural, social 
econ—mico (art. 48 CE) o el de los consumi-
dores y usuarios por medio de sus asociaciones 
en la defensa de sus intereses (art. 51 CE), la 
participaci—n de los interesados en la Seguri-
dad Social y otros organismos cuya actividad 
afecte a la calidad de la vida o al interŽs general 
y la participaci—n en las empresas (art. 129.1 
y 2 CE), y la participaci—n en la planificaci—n 
econ—mica general (art. 131 CE).

En conclusi—n, s—lo las formas de Demo-
cracia pol’tica integran el contenido del 
derecho fundamental del art. 23 CE, y el 
referŽndum es un instrumento de la Demo-
cracia pol’tica en su vertiente de democra-
cia directa, el referŽndum es un derecho 
fundamental dentro del contenido del 
art. 23 CE, y ello es as’ porque el derecho 
a la participaci—n pol’tica se define cons-
titucionalmente por su sujetos: el titular 
de la soberan’a, es decir, los ciudadanos 
que forman parte del cuerpo electoral y su 

Tribuna
Democracia pol’tica 
versus democracia 
participativa

El derecho a promover una 
consulta popular, previsto en el 
Estatuto Catal‡n es un derecho 
que no es equiparable en cuanto 
alcance ni contenido al derecho 
fundamental del art. 23 CE
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objeto: su contribuci—n a la formaci—n de 
la voluntad general.

Nos preguntamos entonces si los Estatutos 
de Autonom’a pueden incorporar derechos 
fundamentales, ya que, todos los Estatutos 
de Autonom’a conocidos como Çde œltima 
generaci—nÈ incluyen una tabla de derechos, 
deberes y principios.

El Tribunal Constitucional ha diferenciado 
entre dos categor’as dentro de los llamados 
derechos estatutarios; los primeros son los 
derechos de contenido competencial en vir-
tud de los cuales los Estatutos de forma indi-
recta atribuyen competencias a la Comuni-
dad Aut—noma. Estos derechos requieren 
para desplegar su plena eficacia, que el 
legislador auton—mico apruebe la corres-
pondiente norma auton—mica que concrete 
su rŽgimen jur’dico y hasta entonces el dere-
cho carece de eficacia directa, por lo que en 
realidad son meros principios rectores de la 
actuaci—n de los poderes pœblicos auton—mi-
cos. La segunda categor’a de derechos esta-
tutarios es la de los derechos relacionados 
con la dimensi—n institucional propia de la 
Comunidad Aut—noma, llamadas a vincular 
directamente a los poderes pœblicos de la 

Comunidad (art. 147.2 CE en conexi—n con el 
art. 152.2 CE) y pueden generar verdaderos 
derechos subjetivos.

Por lo tanto, para el Tribunal Constitucional, 
los derechos fundamentales no est‡n dentro 
del ‡mbito de los Estatutos de Autonom’a. 
El TC atribuye la declaraci—n de un derecho 
fundamental, exclusivamente a la Constitu-
ci—n, defendiendo que permitir la interven-
ci—n de los Estatutos de Autonom’a en este 
‡mbito vulneraria el principio de igualdad 
de los espa–oles en materia de derechos 
fundamentales al no permitir garantizar las 
posiciones jur’dicas fundamentales de los 
ciudadanos (arts. 139.1 y 149.1.1.¼ CE). Sin 
embargo, el Tribunal Constitucional no ha 
venido declarando la inconstitucionalidad 
de los preceptos estatutarios que recogen 
derechos fundamentales, y ha permitido su 
incorporaci—n a los Estatutos de Autono-
m’a siempre y cuando se limiten a reiterar 
el contenido constitucionalmente declarado 
del mismo.

Esta œltima reflexi—n nos sitœa de nuevo en 
el interrogante con la que abr’amos la pre-
sente reflexi—n: Àes compatible el contenido 
del art. 23 CE con el derecho previsto en el 

apartado sexto del art. 29 del Estatuto de 
Catalu–a?

El interrogante fue expresamente resuelto en 
la STC 31/2010 ÑFJ 69Ñ que considera que la 
competencia estatal sobre referŽndum afecta 
no s—lo a la autorizaci—n de la convocatoria, 
como podr’a deducirse de una dicci—n literal 
del art. 149.1.32.¼ CE sino que se extiende a 
Çla entera disciplina de esta instituci—nÈ.

En definitiva, y como conclusi—n, podemos 
afirmar que el derecho a promover una con-
sulta popular, previsto en el Estatuto Catal‡n 
es un derecho que no es equiparable en cuanto 
alcance ni contenido al derecho fundamental 
del art. 23 CE, y que se encuentra entre los lla-
mados derechos de contenido competencial, 
es decir, que al no ser un derecho subjetivo, 
requiere para dotarlo de eficacia de la norma 
auton—mica que concrete su contenido, y que, 
en todo caso, deber‡ este quedar reducido a 
la promoci—n de consultas populares como 
mecanismo de participaci—n de naturaleza 
administrativa, en el marco del ejercicio de la 
Democracia participativa, y nunca en el marco 
de la Democracia Pol’tica, en ninguna de sus 
manifestaciones, institucional o directa, reser-
vada al marco constitucional. !
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recibo y la expresi—n Çle’doÈ, como la eliminaci—n del SPAM sin 
un control m’nimo, siquiera el examen del remitente y asunto, lo 
que hubiera permitido descubrir el error, constituyen elementos 
de imputaci—n suficientes.

En cuanto a la procuradora, recuerda que la misma, conforme 
al art. 26.2.2.¼ LEC, est‡ obligada a transmitir al abogado todos 
los documentos que se le remitan y a hacer cuanto conduzca a 
la defensa de los intereses de su poderdante, y por tanto la mera 
justificaci—n de que remiti— el documento y que Žste fue recibido 
en la direcci—n de correo electr—nico del destinatario se muestra 
insuficiente si adem‡s no se comprueba la eficacia de esa comu-
nicaci—n cuando pende un plazo perentorio de interposici—n de 
un recurso. Adem‡s, ese incumplimiento de las generales obli-
gaciones profesionales se ve agravado ante la evidencia de que 
recibi— el acuse de recibo o confirmaci—n de la recepci—n con la 
evidente y manifiesta expresi—n de que el correo se categoriz— 
como SPAM, por lo que debi— extremar las medidas de compro-
baci—n para asegurarse que pese a esa incidencia el destinatario 
ten’a conocimiento del acto procesal y de la iniciaci—n del plazo 
para interponer recurso.

Finalmente, el Tribunal concede al demandante una indemniza-
ci—n en concepto de da–o patrimonial por la ÇpŽrdida de oportu-
nidadÈ ya que si bien no pude deducirse un criterio seguro sobre 
la prosperabilidad del eventual recurso de apelaci—n, que no se 
interpuso, tampoco pueden deducirse elementos suficientes para 
descartar la posibilidad de su Žxito, pues no cabe valorar como 
manifiestamente infundada o improcedente la acci—n impugna-
toria de la sentencia que desestim— la demanda de la actora.

En consecuencia, el Tribunal considera, a los s—los efectos de este 
juicio, que la acci—n no podr’a calificarse como inviable y por ello 
cab’a un margen razonable sobre su prosperabilidad, valorable a 
efectos de estimar procedente una indemnizaci—n por todos los 
conceptos referidos al da–o patrimonial, que moderadamente, 
conforme al art. 1103 CC, estima en la suma de 15.000 euros, 
adicionales al da–o moral ya reconocido.

Responsabilidad del abogado 
y de la procuradora que le 
comunic— la sentencia dictada 
contra su cliente mediante 
un correo electr—nico que fue 
eliminado al clasificarlo como 
SPAM

Negligencia profesional. Deficiente gesti—n de su correo 
electr—nico por el abogado. Incumplimiento por la procu-
radora de sus obligaciones profesionales. Indemnizaci—n de 
los da–os morales y patrimoniales por ÇpŽrdida de oportu-
nidadÈ.

La demandante reclama una indemnizaci—n a quienes fueron su 
abogado y procuradora en un proceso anterior sobre nulidad de 
varios contratos de permuta financiera suscritos por ella.

En dicho proceso recay— sentencia desestimatoria en primera ins-
tancia que fue notificada a la procuradora, la cual remiti— copia 
de la misma mediante e-mail al correo electr—nico del abogado, 
recibiendo la confirmaci—n de su recepci—n por el destinatario en 
la que se categorizaba el correo como SPAM. Pasado el plazo de 
veinte d’as para la interposici—n del recurso de apelaci—n sin pre-
sentarse el correspondiente escrito, la sentencia devino firme.

La demandante considera que ambos demandados incumplieron 
sus obligaciones y como consecuencia de esa negligencia ella 
perdi— la oportunidad de recurrir una sentencia que le era des-
favorable.

El Juzgado estim— en parte la demanda frente al abogado pero 
la desestim— frente a la procuradora, concediendo a la deman-
dante una indemnizaci—n de 10.000 euros por da–os morales. 
Sn embargo, la Audiencia Provincial de çlava tambiŽn considera 
responsable a la procuradora y, adem‡s, establece una indemni-
zaci—n de 15.000 euros por da–os patrimoniales.

Respecto al abogado, se–ala que la gesti—n del correo electr—-
nico recibido en su cuenta y la aceptaci—n de ese sistema para 
la recepci—n de comunicaciones, sienta la base de la responsa-
bilidad en la insuficiente explicaci—n de la causa que determin— 
la categorizaci—n del correo como SPAM (basura) y propici— su 
destrucci—n o desviaci—n sin comprobar su contenido. Tanto la 
irregular gesti—n del correo recibido, con la emisi—n del acuse de 

Audiencia Provincial

AP çlava, Secc. 1.», S 25/2014, de 3 Feb.

Ponente: Madaria Azcoitia, ê–igo
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Revocada la atenuante de 
reparaci—n del da–o al asesino 
de su novia, a quien agredi— 
brutalmente y traslad— al 
hospital cuando todo auxilio 
resultaba ineficaz

Significativo retraso en la supuesta voluntad reparadora, 
sugerente de prop—sitos ajenos a la recuperaci—n de una 
vida, que el autor hab’a extinguido horas atr‡s. La demora 
en 3 horas para el traslado de la v’ctima al hospital aleja al 
autor de la hip—tesis del Çactus contrariusÈ fundamento de 
la atenuante.

Segœn los hechos probados, el acusado, tras discutir con su pareja 
de tan s—lo 18 a–os, empez— a agredirla y con el prop—sito de aca-
bar con su vida, aprovechando sus conocimientos en la pr‡ctica de 
tŽcnicas de combate corporal como el full contat y el kick boxing, 
aument— deliberadamente su sufrimiento y dolor, continuando 
su agresi—n f’sica dirigiendo sus golpes a la cabeza, la cara, cejas 
y cuello. Completamente aturdida y sin capacidad de reacci—n 
recibi— un golpe mortal en el cuello que, segœn la autopsia, fue 
el causante de parada cardiaca inmediata. Transcurridas 3 horas 
la llev— al hospital donde ingres— ya fallecida y con signos de 
frialdad post-mortem.

La AP Granada, constituida en Tribunal del Jurado, conden— al 
acusado por un delito de asesinato con alevos’a y ensa–amiento, 
apreciando la agravante de parentesco. El TSJ Andaluc’a, que co-
noci— del asunto en apelaci—n, revoc— parcialmente la sentencia, 
rebajando la pena impuesta al estimar la atenuante de reparaci—n 
del da–o.

Planteado recurso de casaci—n, el TS ha desestimado nuevamente 
la atenuante reiterando los argumentos que ya emple— el Tribu-
nal del Jurado, basados en el hecho de que la v’ctima lleg— sin vida 
al hospital y que el prop—sito del acusado, que era consciente de 
ello, no era salvarla, sino proporcionarse una coartada.

En su fundamentaci—n jur’dica, la Sala expone los requisitos y 
el fundamento de la atenuante, con abundante cita jurispru-
dencial, poniendo de manifiesto que para su aplicaci—n debe 
ser suficientemente significativa y relevante. No procede con-
ceder efecto atenuatorio a acciones ficticias que s—lo buscan 
la aminoraci—n de la respuesta punitiva sin contribuir de modo 
eficiente y significativo a la efectiva reparaci—n del da–o oca-

Examen de la figura del 
despido t‡cito y requisitos 
para su apreciaci—n

Tras el an‡lisis por la Sala de la figura del despido t‡cito Ñ
creaci—n de la jurisprudencia, pues no se encuentra recogida 
en el ETÑ y el examen del caso concreto, llega a la conclusi—n 
de que en este caso no hay tal, pues la falta de ocupaci—n 
efectiva de los trabajadores en un periodo de tiempo de 2 
d’as, no es demostrativa de la voluntad t‡cita del empresario 
de extinguir la relaci—n laboral.

Cuando una empresa ha sido declarada en concurso, la figura 
del despido t‡cito se relativiza pues una eventual falta de ocu-
paci—n efectiva, no siempre es demostrativa de la voluntad t‡cita 
del empresario de dar por extinguida la relaci—n laboral con sus 

Tribunal Supremo

TS Sala Segunda, de lo Penal, S 644/2014, de 7 
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Tribunal Superior de Justicia

TSJ Catalu–a, Sala de lo Social, S 4388/2014, de 
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sionado. Por m‡s que se pretenda poner Žnfasis en la relevancia 
de que el sujeto lleve a cabo un Çactus contrariusÈ que para 
algunos comportar’a que el sujeto activo exterioriza una vo-
luntad de reconocimiento de la norma infringida, lo esencial 
es la Çprotecci—n objetiva de la v’ctimaÈ, que hace ineludible 
que el responsable lleve a cabo una conducta de eliminaci—n o 
disminuci—n en la medida de lo posible de los efectos negativos 
de la infracci—n criminal.

Trasladada esta doctrina al caso, argumenta la Sala que Çno es 
de reciboÈ la conclusi—n a la que lleg— el TSJ y asegura que la 
brutalidad que condujo al triste fallecimiento de la v’ctima se 
compadece mal con ese prop—sito de remedio del mal causado. 
Las condiciones en que el cad‡ver llega al hospital, segœn la sen-
tencia, predica una antigŸedad en el fatal desenlace, un muy sig-
nificativo retraso en la supuesta voluntad reparadora, sugerente 
de prop—sitos ajenos a la recuperaci—n de una vida que el autor 
hab’a extinguido tiempo atr‡s.

La sentencia concluye que, aun admitiendo la inadmisible hi-
p—tesis de un actuar bienintencionado en el autor del brutal 
homicidio, su comportamiento objetivamente result— irrele-
vante. Y la tardanza en el traslado de la v’ctima aleja al autor 
incluso de la hip—tesis del Çactus contrariusÈ antes objeto de 
menci—n.

As’, ni se lograron los fines de pol’tica criminal de la atenuante, 
ni cabe predicar del autor un oportuno avance rehabilitador que 
justifique premio alguno en la sanci—n que merece.



© WOLTERS KLUWER ESPA„A, S.A. Todos los derechos reser-
vados. El contenido de esta publicaci—n no podr‡ utilizarse con 
fines comerciales sin su expresa autorizaci—n, incluyendo repro-
ducci—n, modificaci—n, o cualquier otra utilizaci—n total o par  cial 
en cualquier modo, medio o formato.

El texto de las resoluciones judiciales contenido en esta publicaci—n 
es suministrado por el Centro de Documentaci—n Judicial del Con-
sejo General del Poder Judicial. 

Publicaci—n adherida a la Asociaci—n de Prensa Profesional (APP).

PUBLICIDAD
Nerea Bascones D’ez

C/ Collado Mediano, 9. Las Rozas (Madrid)  
Tel.: 91 602 00 08. Ext.: 10233 

e-mail: nbascones@laley.wke.es

SERVICIO DE ATENCIîN AL CLIENTE
Tel.: 902 250 500 / Fax: 902 250 502 

e-mail: clientes@laley.es 
ISSN: 1138-9907 D.L.: M-11197-2012

www.diariolaley.es
20 4 de noviembre de 2014

PUBLICIDAD
C/ Collado Mediano, 9. Las Rozas (Madrid)  

Tel.: 902 250 500 
e-mail: publicidad@wke.es

SERVICIO DE ATENCIîN AL CLIENTE
Tel.: 902 250 500 / Fax: 902 250 502 

e-mail: clientes@wke.es 

REDACCIî N: Collado Mediano, 9. 28231 Las Rozas (Madrid)
Tel.: 902 250 502 / e-mail: diariolaley@wke.es
JEFE DE PUBLICACIONES: Mercedes Rey Garc’a
COORDINADORA: Mar’a JosŽ Hierro Romero
EQUIPO DE REDACCIî N: BelŽn Arranz Fern‡ndez, Gemma Bruno Garc’a, 
Pilar Mu–oz Mendo, Sonsoles Navarro Salvador
ANçLISIS DE LA DOCUMENTACIî N: Centro de An‡lisis Documental LA LEY
DISE„ O GRçFICO: Fran Vizuete Gonz‡lez
EQUIPO DE DESARROLLO: EmŽrita Cerro Dur‡n, Juan JosŽ Garc’a Loza-
no, Nieves Garc’a Cruz, Diana G—mez Fern‡ndez, Gloria Lalanda Marcos,  
Juli‡n Ma’llo Arnaiz, Estefan’a Medina Garc’a, Esther Montero Garc’a, RubŽn 
Ortiz, Beatriz PŽrez-Olleros Arias, Carlos Ruiz-Capillas, Sergio Tiscar Medina, 
Ram—n Zapata Juliˆ
PREIMPRESIî N E IMPRESIî N por Wolters Kluwer Espa–a, S.A.
Printed in Spain

trabajadores, siendo necesario un particular examen de las con-
cretas circunstancias.

Conocido que el denominado despido t‡cito, figura de creaci—n 
jurisprudencial, solo puede declararse cuando de una manera 
clara y por voluntad empresarial dejan de producirse sin justifi-
caci—n jur’dica, las prestaciones esenciales de la relaci—n laboral, 
o bien cuando el cumplimiento de las obligaciones inherentes a 
la prestaci—n laboral se ven obstaculizadas por la actuaci—n em-
presarial, como ser’a el caso de no dar ocupaci—n efectiva a los 
trabajadores o ante una prolongada falta de abono de salarios, 
el solo incumplimiento empresarial de dar efectiva ocupaci—n a 
los trabajadores, cuando deriva de una situaci—n de crisis y no va 
acompa–ado de algœn otro incumplimiento, por ejemplo impago 
de salarios, no alcanza la gravedad suficiente para alterar el cauce 
ordinario de la crisis de empresa.

Descendiendo al supuesto de falta de ocupaci—n efectiva que ma-
nifestaron los propios trabajadores a la Inspecci—n de Trabajo, a 
aquella sigui— pr‡cticamente sin soluci—n de continuidad la soli-
citud del concurso, momento a partir del cual la empresa qued— 
acogida al rŽgimen concursal. La falta de ocupaci—n efectiva, de 
tan solo dos d’as, no es en este caso demostrativa de la voluntad 
t‡cita del empresario de dar por extinguida la relaci—n laboral, 
sino tan solo una muestra de la imposibilidad de continuar con 
el funcionamiento de la empresa. Dos d’as de falta de ocupaci—n 
efectiva no denotan una voluntad incumplidora del empresario, 
sino una particular y dif’cil situaci—n de la empresa que se mani-

fest— inmediatamente con la solicitud de concurso de acreedores 
ante el Juzgado de lo Mercantil, dentro de cuyo seno se pidi— la 
extinci—n colectiva de contratos de todos los trabajadores, ha-
biŽndose alcanzado acuerdo en el periodo de consultas con los 
representantes, y que fue homologado judicialmente al tiempo 
que se acord— el cese total de la actividad de la empresa, secuen-
cia temporal de los hechos que impide afirmar que se trate de un 
despido t‡cito. !
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