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Si bien la STIJUE de 14 de marzo de 2013 (C-415/2011) supuso la confirmaci—n del contr gg‘;‘fﬂg?gﬂ?aqg:n'gncia
de oficio y el objetivo de eliminaci—n de clfusulas abusivas en los procedimientos de ejec|  dictada contra su
hipotecaria, la reciente STJUE de 17 de julio de 2014 (C-169/2014) constituye una clara af g'éfr”etg Qggf_”tﬁic‘g”
de la tradicional tutela privilegiada del acreedor y celeridad del crZdito consustancial al sis{  que fue eliminado al

hipotecario, poniendo de relieve las insuficiencias de la reforma legal efectuada en el a—o |  dlasificarlo como spAML8

para satisfacer los postulados comunitarios y la tutela efectiva del consumidor, en el marcq gg\gcggi :a i‘%glllame
sistema moderno de mercado inspirado por el pro-consumatore comunitario. da_o%| asesino de su
novia, a quien agredi—
brutalmente y traslad—
al hospital cuando
todo auxilio resultaba

ineficaz 19
I. INTRODUCCIIN el contenido del art47 Carta de los Derechos Fun Eém';gigg It%g:?oura
damentales de la Uni—n Europea. y requisitos para su
| d'a 17 de julio de 2014, el Tribunal de apreciaci—n 19
EJusticia de la Uni—n Europea (en adelantel citado art7 de la Directiva europea impone a
TJUE) dict— sentencia dando respuesta altss estados miembros de la Uni—n y en interZs de

cuesti—n prejudicial noem. 169/2014 planteada ptws derechos de los consumidores, la obligaci—n de
la Audiencia Provincial de Castell—n, en el marco delar por que existan medios adecuados y eficg
un litigio en el que hab’a existido oposici—n de la®s para que cese el uso de las cltusulas abusi Tribunal Supremo
deudores hipotecarios a la ejecuci—n de su viviendr los contratos celebrados entre profesionales '
solicitada por la entidad de crZdito. consumldores,_mlentras que el ast_tZ de la Carta lase ntenClaield
Europea se refiere a la consagraci—N, en el 50 |
Dicha cuesti—n prejudicial versaba principaimemiento europeo de los derechos a la tutela judiciaiReEqellCeelelCEN lEglolgNo etk
te sobre la dudosa compatibilidad del sistema deefectiva y a un juicio equitativo. personales a efectos de la |
i . . . . LOPD y no pueden usarse||
ejecuci—n hipotecario espa—ol con el@aiirec sin el consentimiento de suls
tiva 93/13/CEE del Consejo, de fecha 5 de abril dél objeto concreto de la cuesti—n prejudiciat COrRIE e /
1993, sobre las clfusulas abusivas en los contrat@sst’a, en definitiva, en el antlisis de la compati

celebrados con los consumidores, en relaci—n cbilidad de los citados preceptos europeos, con 4 Ponente: Del Riego

Valledor, JosZ Mar’a lﬂ.
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OPINIIN

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 obje

I a reciente sentencia de 17 de julio de 2014 (C-169/2014) del TJUE refleja la insuficiencia de las reformas efectuadas p

comunitario de eliminaci—n de clfusulas 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 contrael

mismo N

toria por imperativo del derecho comunitarioN y la del propio consumidor afectado por dichas clfusulas. Esta celtima se encu

dentro de su derecho a la tutela judicial efectiva como ciudadano comunitario, recogidel émellar€arta de derechg

S

fundamentales de la Uni—n Europea, pero advierte de la insuficiencia del proceso declarativo para cumplir con el restablecimi

efectivo de sus derechos, al no suspenderse la ejecuci—n hipotecaria.

Sin embargo, lo mts importante es que esta sentencia constituye ya una quiebra en el principio de tutela judicig
consustancial a los procedimientos de ejecuci—n hipotecaria desde la configuraci—n del sistema en la reforma

| privilegié
del a—o0:

Frente al marco estrictamente liberal en el cual tuvo lugar esta reforma, ya mts que centenaria, en el contexto del siglo X>

de un sistema econ—mico que tiene como valor prioritario la defensa del consumidor Ny as’ se refigjdestaeCarta

de derechos fundamentales de la Uni—n EuropeaN el mantenimiento del sistema de tutela privilegiada hipotecarip, en la fo

en que estt actualmente configurado, se torna algo insostenible.

Es ahora deber del legislador encontrar el punto de equilibrio entre la celeridad del crZdito y la seguridad del mercadd

hipotecal

el ineludible pro-consumatore comunitario. Esta labor requiere, as’, un antlisis detallado de la cuesti—n bajo el prisma del der
comunitario, estableciendo en todo caso un sistema general de control judicial en los procedimientos de reclamaci—n de crzc

procedimiento hipotecario espa—ol y, enpar puede interponer recurso de apelaci—n contras’ la de 27 de junio de 2000 (asuntos C-240
ticular, con el art695.4 de nuestra Ley de la resoluci—n que acuerde tanto el sobresea 244/1998) y 21 de noviembre de 2002
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) sobreniento de la ejecuci—n, como la declaraci—@&sunto C-473/2000), seguidas de otras, a
tres aspectos principales: 1) la imposibilidadie inaplicaci—n de una clfusula abusiva. Pasaber: la sentencia del caso Mostaza Claro,
de suspensi—n de la ejecuci—n por el juez gldribunal europeo estos actos procesale€£168/2005,Asturcom Telecomunicaciones,
conozca del proceso declarativo interpuestoprevistos en el ordenamiento nacional resul C40/2008, y otras de fecha mis reciente, as’,
por el deudor hipotecario (consumidor) fren tan contradictorios con el principio de igual las de 14 de junio de 2012 (C-618/2010), y 14
te reclamaci—n del acreedor hipotecario; 2)lad de armas o de igualdad procesal recogidde marzo de 2013 (C-415/2011).
la imposibilidad de un resarcimiento efectivoen el acervo comunitario.
para el deudor en caso de estimarse su de En consecuencia, esta recient’'sima decisi—n
manda; y 3) el diferente trato procesal quelLa respuesta del gobierno espa—ol a esta semo viene sino a confirmar la necesaria aplica
otorga la ley al deudor y al acreedor respectdencia, ha sido el reciente DL 11/2014, de &i—n de los citados principios europeos a las
a la posible interposici—n de un recurso dée septiembre, cuya disp. final 3.» modificajecuciones hipotecarias, con independencia
apelaci—n. el art.695.4 Ley 1/2000, de 7 de enero, dede su singularidad. En este sentido, recoge
Enjuiciamiento Civil, queda redactada en loxoncretamente la sentencia en su conclusi—n
Tras el examen de la cuesti—n prejudiciasjguientes tZrminos: C4. Contra el auto que25 que Clos procedimientos de ejecuci—n na
el TJUE concluye en la incompatibilidad debrdene el sobreseimiento de la ejecuci—mjonales, tales como los procedimientos de
sistema hipotecario espa—ol con los menRcio la inaplicaci—n de una cltusula abusiva o &ecuci—n hipotecaria, estfn sujetos a las exi
nados preceptos del Derecho comunitario erdesestimaci—n de la oposici—n por la caugancias relativas a la protecci—n efectiva de
los aspectos se—alados, y por los siguienteprevista en el ap. 1.4.% anterior, podrt-intetos consumidores que se deducen de la citada
motivos: en primer lugar, porque la normati ponerse recurso de apelaci—n. Fuera de esjasisprudencia del Tribunal de Justigjaen
va nacional impide que el procedimiento decasos, los autos que decidan la oposici—a conclusi—n 47 dispone que Clas caracter’s
ejecuci—n pueda ser suspendido por el juezque se refiere este art’culo no serfn-susticas espec’ficas de los procedimientosudi
gue conozca del proceso declarativo, lo queeptibles de recurso alguno y sus efectos seiales que se ventilan entre los profesionales
aboca al mismo a que en el caso de estimacircunscribirfn exclusivamente al proceso de/ los consumidores, en el marco del Derecho

ci—n de la demanda del consumidor s—lo pugjecuci—n en que se dictenE. nacional, no constituyen un elemento que
da acordar, en su resoluci—n final y a lo sumo, pueda afectar a la protecci—n jur'dica de la
una indemnizaci—n compensatoria del perjui que estoseltimos deben disfrutar en virtud de

cio sufrido por el consumidor; y, en segunddl. EL DERECHO COMUNITARIO Yias disposiciones de la Directiva 93/13E.
lugar, porque igualmente se entiende queLAS EJECUCIONES HIPOTECARIAS.

vulnera el Derecho comunitario la diferente LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA [@bkervamos pues que el TJUE insiste nueva
posici—n procesal del deudor ejecutado NeCONSUMIDOR mente Na travZs de sus decisionesN en re
comparaci—n con la posici—n del acreedorN saltar la indiscutible necesidad de que el juez
respecto de la interposici—n del recurso dea citada sentencia del TIUE, de fecha 14 @etcee de oficio en la funci—n de control del
apelaci—n previsto en nuestra LEC, puesjalio de 2014, ha continuado la I'nea doctrinalclausulado abusivo. Tal afirmaci—n no obsta,
que aquZl no puede recurrir en apelaci—n te protecci—n del consumidor y de controkin embargo, a que el Tribunal haya destaca
resoluci—n por la que se desestimepmst  judicial de oficio del clausulado abusivo, quedo algunas cuestiones problemiticas que so
ci—m la ejecuci—n, mientras que en el cagoarte de la Directiva 93/13/CEE, y que sére esta materia vienen dfndose en el mbito
del acreedor (profesional y ejecutante) Zste siniciara ya en otras sentencias del Tribunalde las ejecuciones hipotecarias, a pesar de las
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modificaciones introducidas por la Ley 1/2013a Direcci—n General de los Registros y deliembros amparen por v’a jurisdiccional
de 14 de mayaje medidas para reforzar laNotariado, como las de fechas 19 de abritodos los derechos reconocidos a los justi
protecci—n a los deudores hipotecarios.  de 2006 y 28 de febrero de 2007, y la Leyciables en el marco del Derecho comunita
2/2009 en su art18N, lo cierto es que este rio; as’, por ejemplo, las sentencias europeas
As’, por ejemplo, en el ap. 39 de la sentencidiltro, aunque loable, no era suficiente parade los casodosthorde 15 de mayo de 1986
gue analizamos, se se—ala textualmente queumplir con el objetivo comunitario. Esto (C-222/1984) Heylendle 15 de octubre de
Cel art552, apartado 1, de la Ley de Enjuiciaocurre porque las funciones de tales profe 1987 (C-222/1986)Mostaza claro/centro
miento Civil espa—ola no impone a dicho juezsionales en esta cuesti—n son bastante misovil milenium S.de 26 de octubre de 2006
la obligaci—n de examinar de oficio el carfctdimitadas en comparaci—n con las desem(C-168/2005)Arcor,de 19 de septiembre de
eventualmente abusivo de las clfusulas-conpe—adas por el juez y, en particular, porque006 (C-392/2004 y 422/2004), y 16 de ma
tractuales que constituyan el fundamento de determinadas cltusulas abusivas requiereyo de 2000, cas®reston(C78/1998), entre
la demanda, sino que le atribuye meramentede una actividad subjetiva de valoraci—n quetras, sin olvidar el contenido de la resolu
la facultad de efectuar tal examenE, cuan es propia de la funci—n exclusiva del juzgai—n del Consejo de 25 de junio de 1987 (87/C
do resulta que dicha actuaci—n judicial es udor. La propia reforma de la Ley 1/2013, yd 76/2002), sobre el acceso de los consumi
imperativo del Derecho comunitario para laestableci— la posibilidad de la suspensi—ndigres a la Justicia.
efectiva protecci—n de los consumidores, sita venta extrajudicial por el notario al poder
que por supuesto pueda excluirse a las ejeciexistir supuestas clfusulas abusivas, en esSin embargo, no resulta suficiente que pa
ciones hipotecarias, como confirm— la STJUfera de la decisi—n judicial sobre las mismas colmar dicha aspiraci—n baste un gesto
de 14 de marzo de 2013 (C-415/2011). meramente formal o aparente de reconoci
No obstante, aparte de esta actuaci—n deniento del derecho por parte de los estados
Por otro lado, en el ap. 41 de la sentenciacontrol de oficio de las clfusulas abusivas pomiembros. Debe existir en sus ordenamientos
incluso se refiere el Tribunal a las limitacio parte del —rgano judicial, el Tribunal tambiZmna posibilidad real y efectiva de ejercer los
nes que encuentra el juez espa—ol para estaubraya la conducta del propio consumidorderechos consagrados en el ¥mbito europeo,
actuaci—n, al se—alar lo siguiente: CA este resn cuanto que puede instar la declaraci—mpidiendo as’ la lesi—n de los intereses leg’
pecto, procede no obstante poner de relievede nulidad de dichas clfusulas. El Tribunaimos del consumidor y que, en caso de-pro
que, a tenor del arb52, apartado 1, de la Ley de Justicia europeo no deja de insistir en quducirse, resulte obligado a que se procure la
de Enjuiciamiento Civil espa—ola, el examena legislaci—n procesal de cualquier estadefectiva obtenci—n de un resarcimiento eom
por el juez de una oposici—n fundada en eliembro de la Uni—n Europea debe €ongleto para el consumidor. Obviamente esta
cartcter abusivo de una clfusula contractuatituir un marco jur'dico tambiZn al servicio posici—n se ver'a reforzada si ademis fuera
estt sometido a condicionantes temporales,del efectivo ejercicio de los derechos de loscompa—ada de la posibilidad de establecer
tales como la obligaci—n de dar audiencia pmonsumidores y, substancialmente, de sumedidas cautelares dirigidas a asegurar el
quince d'as a las partes y la de acordar le prgprotecci—n frente al clausulado abusivo queesultado del proceso y, entre Zstas, la posi
cedente en el plazo de cinco das aparece de forma habitual en los contratosbilidad de suspensi—n del procedimiento en
celebrados entre los consumidores y los-proque tal vulneraci—n se produzca.
Sobre esta cuesti—n, el Tribunal ya habfasionales.
indicado en sentencias anteriores, por ejem Partiendo de estos principios ya arraigados
plo las 21 de noviembre de 2002 (asuntoTal y como se refleja en la resoluci—n del Tren la jurisprudencia europea, el Tribunal ad
C-473/2000), 14 de junio de 2012 (asuntobunal, el principio degualdad procesal o de vierte la existencia de algunos rasgos cr’ticos
C-618/2010) y en especial en la de 6 de ectuarmasse integra en el contenido esencial deldel sistema hipotecario espa—ol que merman
bre de 2009 (C-40/2008 casaAsturcom tele  derecho a untutela judicial efectivay ambos una posibilidad efectiva y real de tutela del
comunicaciones) qaDerecho comunitario derechos se configuran en el ordenamientcconsumidor, y muestran la contradicci—n
se opone al establecimiento dendicionan  jur'dico europeo como instrumentos funda existente entre nuestra legislaci—n procesal
tes temporalepor parte de una normativa mentales para proteger los leg'timos intere (en esta concreta materia) con el contenido
interna, en lo referente al ejercicio de losses de los justiciables, y es precisamente patel citado art47 de la Carta europea, por las
derechos consagrados por el ordenamientaeste motivo que la sentencia hace referenciaazones que se exponen a continuaci—n:
supranacional, de modo que la preclusi—necesariamente al contenido del &7 de la
impida al juez interno declarar de oficio oCarta, cuando dice: Clo mismo que, en partiEn primer lugar, la imposibilidad para el-deu
mediante excepci—n, el carfcter abusivo daular, el de contradicci—n, no es sino elcoraor de formular pretensi—n impugnatoria
una cltusula, o que, en definitiva, imposibilitelario del concepto mismo de proceso justo,contra la desestimaci—n a su oposici—n a la
el ejercicio de dichos derechos. gue implica la obligaci—n de ofrecer a cadejecuci—n, aunque la norma s’ permite al pro
una de las partes una oportunidad razonabldesional impugnar la resoluci—n que acuerde
Por otra parte, la propia resoluci—n del TJUte formular sus pretensiones en condicione®l sobreseimiento de la ejecuci—n o declare la
se refiere, en el ap. 38, a la ausencia de estpie no la coloquen en una situaci—n de manaplicaci—n de una cltusula abusiva. Adver
control judicial de oficio en el caso de t'tulos nifiesta desventaja en relaci—n con la partédo este extremo por el Tribunal no puede
extrajudiciales, ya que sirven de t'tulo paracontrariak; y sigue diciendo el Tribunal quesino concluir en que esta desigualdad de trato
incoar una ejecuci—n hipotecaria sin que hay@la obligaci—n de los Estados miembros d&istente en nuestro ordenamiento vulnera
habido un examen judicial sobre el carcteigarantizar la efectividad de los derechos quele lleno el Derecho comunitario y, particu
eventualmente abusivo de una o varias dda Directiva 93/13/CEE confiere a los justicia larmente, el principio de efectividad.
las clfusulas que contenga, y recuerda queles frente a la aplicaci—n de clfusulas abu
por esta raz—n se torna mis necesario quesVas implica una exigencia de tutela judicialEn segundo lugar, otra muestra es la inposi
consumidor pueda obtener una tutela judicialconsagrada asimismo en el &7.de la Carta, bilidad de resarcimiento efectivo del corsu

eficaz. que el juez nacional debe obsefdp. 35 midor a travZs del proceso declarativo. Esto
de la sentencia). se debe a que cualquier pretensi—n distinta a
Aunque se aceptaba en nuestro ordenamien las tasadas en la ley, incluso las que tengan

to jur'dico el control de cltusulas abusivasEn este sentido, constituye doctrina reite por objeto cuestionar tanto la validez del t’
por parte de los registradores y los notariosrada del Tribunal, la importancia de que losulo como la exigibilidad, certeza, extinci—n o
Nas’ por ejemplo, en varias resoluciones derdenamientos procesales de los estadosuant’a de la deuda, se sustancia en un proce
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so declarativo aparte del principal, que ade proceso declarativo constituye una verdaderaproducido una autZntica fisura en la tradi
mis no suspende el procedimiento de ejecugarant’a de efectividad, aunque el Tribunalional intangibilidad del mismo, la reciente
ci—n, en virtud de lo previsto en el@8.1 en el ap. 42 establezca la salvedad del Csisentencia europea va mis allf, porque ha
de nuestra LEC. Resulta as’ reveladora4a ppuesto residual de que el consumidor realicesupuesto la quiebra de la preferencia etor
sici—n del Tribunal que queda reflejada en aha anotaci—n preventiva de la demanda dgada a la celeridad del crZdito y a la tutela
contenido del ap. 28 de la sentencia; en Zstaulidad de la hipoteca con anterioridad a laprivilegiada del acreedor tan consustanciales
explica que la Directiva 93/13/CEE se opon@ota marginal de expedici—n de certificaci—enlos procedimientos de ejecuci—n hipoteca
claramente a una normativa nacional que node cargak. En efecto, la llamadpurgade ria. El ap. 27 de la sentencia es concluyente
permita al juez que sustancia la ejecuci—ia hipoteca prevista en nuestro sistema hi en este punto al se—alar que la Directiva
hipotecaria Cla suspensi—n de la ejecuci—potecario, anula cualquier posibilidad de93/13/CEE Cse opone a una normativa de
cuando acordar tales medidas resulte neceverdadero resarcimiento del consumidor oun Estado miembro que, al mismo tiempo
sario para garantizar la plena eficacia de lae restablecimiento efectivo que conlleve laque no prevZ, en el marco del procedimiento
resoluci—n final del juez que conozca del coecuperaci—n del inmueble en el caso de ede ejecuci—n hipotecaria, la posibilidad de
rrespondiente proceso declarativo, quien edimaci—n de la demanda. Aunque antes de farmular motivos de oposici—n basados en el
competente para apreciar el carfcter abusivaeforma se aceptaba doctrinalmente que nocartcter abusivo de una cltusula contractual
de dicha cltusula pod’a cancelarse dicha anotaci—n preventivgue constituye el fundamento del t'tulo eje
(postura sostenida por la Direcci—n Generalutivo, no permite que el juez que conozca
TambiZn resalta el Tribunal las insuficien de Registros y del Notariado en resoluci—del proceso declarativo, competente para
cias del proceso declarativo, ya que resultale 11 de mayo de 2001) se ha establecido, eapreciar el carfcter abusivo de esa clfusula,
evidente que en el caso de estimarse la previrtud de la disp. final 9.» LEC y el B8l Ley adopte medidas cautelares, entre ellas, la
tensi—n civil del consumidor en este tipo délipotecaria, que se produce la cancelaci—suspensi—n del procedimiento de ejecuci—n
proceso, podr'a darse la imposibilidad de rede los asientos posteriores a la expedici—n digpotecaria, cuando acordar tales medidas
sarcimiento total y efectivo a favor de Zste sicertificaci—n de cargas, incluida la anotaci-sea necesario para garantizar la plena<fi
se ha procedido a la enajenaci—n del inmuehtgeventiva de la demanda. cacia de su resoluci—n finalE
y a la adquisici—n por un tercero. Estasitua
ci—n expone abiertamente al consumidor, &n resumen, esta posici—n del Tribunal eur€onviene recordar que el procedimiento de
incluso Nen algunos casosN a su familia, apeo no resulta ajena a la doctrina sentada comjecuci—n hipotecaria espa—ol se ha articu
riesgo de perder su vivienda definitivamenteanterioridad en varias de sus resolucioges, lado Ndesde la reforma de 21 de abril de
a consecuencia de la ejecuci—n hipotecarian@o por ejemplo en los casdsactortamede 1909 (con antecedentes en las Leyes de 2 de
pesar de la existencia de una clfusula abusivi9 de junio de 1990, Zukerfabrikde 21 de diciembre de 1872y 14 de julio de 1893)N co
en la reclamaci—n del acreedor. febrero de 1991, donde se hab’a establecidmo un instrumento esencial en favor de la ce
que la plena eficacia del Derecho comunitarideridad del crZdito, y del fomento y buen-de
Por todo lo anterior, concluye el TJUE quese ver'a igualmente reducida si una norma desarrollo del mercado hipotecario. Sus I'neas
el sistema de tutela a travZs del procese deDerecho nacional pudiera impedir al juez Nfundamentales, configuradas bisicamente
clarativo Cno constituye un medio adecuadoque conoce de un litigio regido por el Derechalesde esa reforma para eludir las dificulta
y eficaz, en el sentido del a1 Directiva comunitarioN conceder medidas provisiena des de cobro propias del proceso ordinario
93/13/CEE, para lograr que cese la aplicaci—as para garantizar la plena eficacia de la-resson, de un lado, la extraordinaria fuerza del
de la clfusula considerada abusiva del docuuci—n judicial que deba recaer. Precisament&ulo ejecutivo que inicia la ejecuci—n (etor
mento autZntico de constituci—n de hipotecaen la reciente sentencia de 10 de septiembrgando al proceso cierta naturaleza sumaria)
sobre el bien inmueble que sirve de base parde 2013 (C-34/2013), el Tribunal de Justiciay la ausencia de una fase de cognici—n Ncon
trabar el embargo de dicho inmueBlgap. ha destacado la importancia de que el juedportuna remisi—n del deudor a un proceso
43 de la sentencia), ya que coloca al deudonacional competente disponga de medidasdeclarativo aparte para resolver sobre su
ejecutado Cen una situaci—n de inferioridadautelares que puedan suspender o contraoposici—n de fondoRN y, de otro, la inevitable
en relaci—n con el profesional, en su condici-astar un procedimiento il’cito de ejecuci—rvaloraci—n inicial del inmueble y la inrece
de acreedor ejecutante, en lo que ata—e a ldipotecaria, cuando la concesi—n de dichasariedad de una valoraci—n posterior ya en
tutela judicial de los derechos que puede in medidas se manifieste necesaria para garantfase de ejecuci—n. De esta manera, el sistema
vocar, al amparo de la Directiva 93/13/CEEzar la efectividad de la protecci—n pretendidaipotecario espa—ol ha generado una suerte
frente a la utilizaci—n de clfusulas abugivaspor la Directiva 93/13/CEE. de tutela judicial privilegiada, que se ha-con
(ap. 45). vertido en lo que comoenmente se denomina
principiofavor creditoris cum hypotheca.
Para el Tribunal este hecho supone, desdHl. EL EQUILIBRIO ENTREEQ
luego, Cdisminuir la efectividad de la pro CONSUMATOREOMUNITARIO A pesar de que la legislaci—n espa—ola ha
tecci—n del consumidor que pretende l&Y LA TUTELA PRIVILEGIADA DEL favorecido incuestionablemente un sistema
Directiva 93/13/CEE, interpretada en rela ACREEDOR HIPOTECARIO hipotecario caracterizado por un desequili
ci—n con el a#7 de la Cart& (ap. 50 de la brio claro entre la posici—n del acreedor y
sentencia) y llega a concluir Cque las modaA la vista de lo expuesto, la respuesta detleudor (con resultados claramente injustos
lidades procesales de articular esas misma$JUE al Tribunal espa—ol en la cuesti—n preara este celtimo), cierto sector de la doctri
acciones resultan incompletas e insufieien judicial planteada, no es sino la consecuenciaa patria no ha permanecido impasible an
tes para lograr que cese la aplicaci—n de uha-gica de la primac’a del Derecho comunitae esta realidad, vertiendo severas cr'ticas
cltusula abusiva incluida en el documentorio y del principio dgbro-consumatorsobre  al sistema, refiriZndome as’ a juristas tales
autZntico de constituci—n de hipoteca quesl ordenamiento interno o nacional, en loscomo Jer—nimo Gonztlez y Mart'nez, Miguel
sirve de base para que el profesional procedprocedimientos de reclamaci—n de crZdito. Pascau Lia—o, Federico de Castro y Bravo o
al embargo del bien inmueble que constituye Sinchez Ram—n, entre otros. Ademis, en la
la garant'd. Mientras que la STJUE de 14 de marzo dwopia doctrina de nuestro Tribunal Supre
2013 supuso no s—Io una reafirmaci—n d®, se puso de manifiesto anta—o esta cruda
Ni siquiera la posibilidad de la prictica de unastos postulados frente al contenido del controversia, as’, baste citar una conocida
Canotaci—n preventivaE de la demanda deistema hipotecario espa—ol, y ademts, haentencia del a—0 1926 donde se lleg— a de
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cir que este proceso sumario «alcanza los
caracteres de la violenciaE para referirse a
esta enconada polémica.

No es de extrafar, por otra parte, que en una
época marcada por el liberalismo econémico
y por la expansién 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 asi, 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 dia, tras el ingreso de Espafia
en la Unién Europea, la posicion de nuestro
Derecho nacional en el marco juridico 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-consumatorg
la consiguiente eliminacion de clausulas abu-
sivas, sobre otros principios como el del logro
de la celeridad en la satisfaccion del crédito
que solamente beneficia al acreedor.

www.diariolaley.es

Como podemos ver, la cuestion 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 primacia del Derecho comunitario, es
el Derecho nacional el que ha de adecuarse
a éste, acomodandose a sus postulados. Asi
pues, en la contraposicién entre la seguridad
jurdica comunitarialque supondria una
efectiva eliminacién del clausulado abusi-
vo en los procesos de ejecucién hipotecaria
espafioles, evitando la produccion de sus
efectos nocivos sobre el consumidor—, y la
seguridad jur'dica nacionahii 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 consecucion de los
objetivos comunitarios.

Lo anterior se traduce en dos consecuencias
ineludibles: por una parte, habria que para-
lizar necesariamente el procedimiento de
ejecucion hipotecaria hasta la resolucion ju-
dicial sobre la posible abusividad de una clau-

sula contractual (bien sea por la actuacion
judicial de oficio, bien sea por iniciativa del
propio deudor afectado); y por otra, habria
que permitir (en espera de la declaracion ju-
dicial sobre su caracter abusivo) la adopcion
de medidas cautelares para evitar los efectos
perniciosos del clausulado abusivo sobre la
posicion del deudor, como ya tuve oportu-
nidad de exponer en un anterior trabajo del
afio 2012 sobre la dacién en pago en las eje-
cuciones hipotecarias.

A mi juicio, lo mas preocupante es que du-
rante los ultimos afios y, en especial, a partir
de los primeros pronunciamientos del TJUE
sobre esta cuestion (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 proteccién del consumidor
y la no menos imprescindible celeridad del
crédito, habiendo optado, por el contrario, en
dar una completa preferencia a esta ultima.
En la reforma que se produjo en el afio 2013,
el legislador opto por seguir protegiendo la
tutela privilegiada del acreedor, a la vista de
que sélo atenud relativamente la celeridad de
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la ejecuci—n, pero sin que acabase de recogkr eliminaci—n del clausulado abusivo prevanalizarse, sin duda, con algunos matices:
realmente la doctrina del TJUE sobre la supdecer’a frente a una interpretaci—n estricta das’, la oposici—n en la ejecuci—n exige-capaci
rior defensa del consumidor. El Tribunal eurola seguridad jur'dica nacional, basada tantadad de postulaci—n procesal al igual que en el
peo pone as’ de relieve en esta reciente seren una limitaci—n de dicha actuaci—n al mproceso declarativo, a tenor de lo dispuesto
tencia de julio de 2014 nuevas insuficienciasnento de la admisi—n de la demanda, comen el art539 LEC, y sin establecerse ninguna
del sistema hipotecario espa—ol para cumpliren dejar fuera de control los t'tulos judicialesexoneraci—n en los arts. 23 y 31 del mismo
con los postulados del Derecho europeo y, em arbitrales. La actuaci—n judicial regida por euerpo legal. Ademis, si hacemos un antlisis
particular, con el principio de protecci—n reahterZs general y la boesqueda de un mercadots detenido, resulta que este incidente in
y efectiva del consumidor frente a la existen uniforme vy libre de clausulado abusivo pre sertado en la ejecuci—n, supone en realidad
cia de clfusulas contractuales abusivas.  valece sobre una concepci—n centrada en unaa limitaci—n temporal para el deudor ya
mera pugna de intereses entre particulares.que debe formular su oposici—n durante el
Aparte de lo ya mencionado, tampoco la re curso de la ejecuci—n hipotecaria, regida es
forma reciente efectuada por el DL 11/2014En segundo lugar, otro problema reside eria por la extrema celeridad. Esta limitaci—n
ha solucionado algunas cuestiones problemztel art.695.1.4.%2 LEC, que se refiere ada ptemporal no se da, sin embargo, en el-pro
ticas desde la —ptica del Derecho comunitasibilidad de oposici—n del deudor frente a laeso declarativo, el cual puede interponerse
rio, como queda patente a continuaci—n: pretensi—n ejecutiva del acreedor, pero qugin esa limitaci—n de tiempo por la carencia
limita esa oposici—n a las clfusulas que fude fuerza de cosa juzgada que reside en los
Primeramente, debe recalcarse la obligaci—aementan la ejecuci—n o que determinan larocedimientos de ejecuci—n hipotecaria.
Ny no s—lo facultadN que corresponde a logantidad; sin embargo, el aB57.1.7.v4 del Pero acontece que esto celtimo debe ademts
jueces nacionales de eliminar el clausuladanismo texto legal, se refiere a que el t'tulo matizarse a tenor de la redacci—n actual del
abusivo, en su vertiente gigeces comunita contenga cliusulas abusivas en general, siart. 695, tras el nuevo DL 11/2014: junto a
rios,debiendo hacerlo mediante un sistemaestablecer limitaci—n en este caso. ER cofos casos de sobreseimiento de la ejecuci—n
de actuaci—n general de oficio en todo procesecuencia, aunque obviamente la valoraci—ade la inaplicaci—n de una clfusula abusiva
dimiento de reclamaci—n de crZdito, sin quiudicial e identificaci—n de las cltusulas pagaevistos ya anteriormente a esta reforma,
haya obstfculos temporales ni procesales qua ser una cuesti—n determinante Npuest@hora se incluye ahora ademis el supuesto de
limiten su actuaci—n. Sin embargo, la reformgue permitirt la oposici—n del deudor y, efa desestimaci—n de la oposici—n y la posibili
del 2013, aparte de no dejar clara esta obligasu caso, la suspensi—n o incluso, en algeendad de la apelaci—n, se—alando a continuaci—n
ci—n de actuaci—n, deja fuera del contrel jugiuesto, el sobreseimiento de la ejecuci—nRyue fuera de estos casos, y respecto a les au
cial a los t'tulos judiciales y arbitrales en lasel problema aparecerf respecto del resto de¢os que decidan la oposici—n Csus efectos se
ejecuciones, lo cual no resulta l—gico y atentelfusulas abusivas existentes en el prZstamoircunscribirtn exclusivamente al proceso de
contra del mandato comunitario. hipotecario. Aunque pueda parecer una euesejecuci—n en que se dictenE; a sensu contrario
ti—n balad’ o meramente terminol—gica Nyasto parece dar a entender que s’ lo tendrtn
En el caso de los procesos declarativos puedgue es harto dif'cil que una clfusula abusivaen estos casos mencionados, mis allf de la
ocurrir que no se haya producido en los-misno afecte de algoen modo al t'tulo ejecutivo oejecuci—n. Dicho efecto supondr’a establecer
mos ningoen debate sobre el carcter abusivmla cuant'a final de reclamaci—n al deudorfimites temporales Nen virtud de la duraci—n
de las cltusulas ya mencionadas. conviene aclarar que a efectos del Derechale la ejecuci—nN a la actuaci—n del deudor,
comunitario, y de su objetivo de eliminaci—mdemis de cerrarle las puertas a un proceso
Debe recordarse ademis, que el procedimierde clausulado abusivo, no se pueden haceteclarativo, que puede interponer con mayor
to de ejecuci—n es un procedimiento distintalistinciones entre tipolog’as de clfusulasplazo y tiempo para su preparaci—n.
del proceso declarativo Ncon su propia-sus abusivas.
tantividadN, no siendo as’ una mera conti Si resulta que a Zste incidente no se le dotara
nuaci—n del proceso declarativo Nque tiendor consiguiente, todas las clfusulas abusivadel efecto de cosa juzgada, resultar'a yainne
su particular pretensi—n y sus propias reglaiebieran eliminarse con independencia de |l&esario establecer un incidente de oposici—n
de legitimaci—n procesalN. Las partes de dpeculiaridad del arquetipo procedimental. As'frente a clfusulas abusivas aparte del proceso
cho proceso declarativo quizis no efectceepues, resulta evidente que el deudor debe tedeclarativo, y por ende, una doble revisi—n de
alegaci—n alguna sobre clfusulas abusivasner la posibilidad de impugnar cualquier elfu la cuesti—n. Mfs bien se tratar'a de reconfigu
que el juez de ese proceso declarativo ne ejeisula abusiva en general, incluso en el procesar el papel del proceso declarativo.
za sus obligaciones como juez comunitariale ejecuci—n hipotecaria.
actuando de oficio para eliminar dichas elfu Como la reforma del DL 11/2014 de 5 de
sulas. Sobre este punto, no podemos olvidatUna tercera cuesti—n, igualmente interesanteseptiembre, supone de facto la paralizaci—n
el informeWallisdel Parlamento Europeo (de es la posible oposici—n del deudor frente a lasbligada de la ejecuci—n a consecuencia de
4 de junio de 2008) y su cr'tica hacia la faltaclfusulas abusivas pero a travZs del proceda interposici—n del recurso de apelaci—n,
de asunci—n por los jueces nacionales de declarativo independiente del proceso deresulta que las justificaciones para evitar la
papel de jueces europeos. ejecuci—n, en lugar de acudir al incidente déa del proceso declarativo, precisamente
oposici—n previsto en el &35 LEC. El legis por su efecto suspensivo sobre la ejecuci—n
Por otro lado, si bien resulta procesalmen lador ha concedido clara prevalencia a estédipotecaria, quedan ya desvirtuadas. Ademts,
te conveniente que el control se haga en eincidente al atribuirle el efecto de paralizar lala suspensi—n de la ejecuci—n por cuesti—n de
momento mismo de admisi—n de la demandajecuci—n, a diferencia de lo que ocurre con @ftusulas abusivas ya existe, por ejemplo, en
para depurarlab initio,puede ocurrir que en proceso declarativo, pero lo cierto es que ncel caso del procedimiento notarial a travZs
ese momento no se tengan todos los elemenexcluye ni limita expresamente la posibilidadde la v'a recogida en el ai29 de la Ley Hi
tos de hecho Ne incluso de derechoN paraal deudor de acudir tambiZn a este celtimo. potecaria, tras la reforma de la Ley 1/2013.
decidir sobre la abusividad, pero posterior
mente s’, lo que justificar’a el control poste Si bien a priori puede ser favorable esta delndependientemente de las causas por las que
rior a este momento inicial. cisi—n legislativa por razones indudables den deudor decida acudir a un proceso decla
econom’a procesal y en atenci—n a los maativo en lugar de utilizar dicho incidente de
Con todo lo expuesto, est} claro que la pri yores costes del proceso declarativo (poroposici—n, lo que resulta evidente es que el
mac’a del derecho comunitario y la finalidadejemplo, tasas judiciales) la cuesti—n deblegislador no puede cercenar las posibilidades
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de actuaci—n del deudor frente a clfusulasia del principigro-consumatoreAs’ pues, rior a la subasta del inmueble hipotecado. Pa
abusivas, ya que, si el declarativo tiene elas decisiones legislativas en esta materiaa ello debemos partir de las diferentes fases
mismo objeto y finalidad de impugnaci—mdeben adoptarse con cierta prudencia, pargue comprende el proceso hipotecario: una
de las mismas, debe por consiguiente teneevitar que el apresuramiento en la reformaprimera, la hipotecaria stricto sensu, recogida
el mismo efecto suspensivo, siendo absurdprovoque un efecto contrario al deseado: queen los arts. 681 y ss. LEC que prevZ la-enaje
que a fecha actual en la regulaci—n naciongdles principios se anulen en lugar de eomnaci—n del bien inmueble; una segunda, que
carezca del mismo. pensarse. Por ello, no creo que la clave de abarca la continuaci—n de la ejecuci—n tras

soluci—n pase sencillamente por sacrificar pda subasta y pZrdida del bien inmueble,-con
Una celtima cuesti—n a tener en cuenta Nc@ompleto la finalidad de lograr una mayor ce forme al art579 LEC. A esta segunda fase le
nectada con la reclamaci—n social sobre laridad del crZdito y el fomento del mercado ser’an de aplicaci—n las reglas de la ejecuci—n
daci—n en pago, desde el inicio de la crisis edupotecario, o que la reforma se vaya produ ordinaria dineraria, por carecer ya de las notas
n—mica y el aumento de las ejecuciones heciendo a golpe de nuevos pronunciamientosie preferencia y tutela privilegiada propias
potecarias en nuestro pa’sN, viene referida ajudiciales que vayan modulando los precepde la primera fase, y sin obstfculos para la
contenido de los arts. 579 y 671 LEC. Dicha®s hipotecarios; muy al contrario, estimo suspensi—n. Consiguientemente, y a tenor de
preceptos, al contemplar un porcentaje de re que una reforma en profundidad solo puedela doctrina comunitaria, concurriendo ambos
ducci—n automitico del valor del inmuebldograse si se alcanza una soluci—n en la gpeesupuestos (que el bien ejecutado sea una
con respecto al pactado inicialmente entre lastenga cabida un justo equilibrio entre la cele vivienda habitual, y que adem#s las posibles
partes, imponen una clara presunci—n en conidad del crZdito y la defensa del consumidorclfusulas abusivas afecten al t'tulo o sean
tra del interZs del deudor, puesto que se estt determinantes de la cuant’a) la paralizaci—n
determinando automfticamente un valor al De acuerdo con todo lo expuesto, para po de esta primera fase resulta algo indiscutible.
inmueble, sin posibilidad de debate previo, nder cumplir con el objetivo de eliminaci—n delLla cuesti—n que se suscitar’a entonces ser'a
se le estt ofreciendo al deudor la posibilidactlausulado abusivo y el consiguiente logro desi para el resto de supuestos deber’a tambiZn
de aportar otro valor, o de demostrar que nouna efectiva tutela judicial del consumidor, acudirse a la paralizaci—n de la ejecuci—n por
existe causa razonable para tal reducci—debert dotarse al proceso declarativo inter la interposici—n de un declarativo en esta
De esta forma, la ley permite que al final elpuesto por Zste, de la facultad de suspendeprimera fase o si, por el contrario, esta inte
ejecutante pueda adquirir el inmueble por unla ejecuci—n hipotecaria por existencia deupci—n s—Ilo debe darse en la segunda fase,
valor Nreducido legalmenteN bastante infe clfusulas abusivas, al igual que ocurre con sin retrasar la primera.
rior al acordado inicialmente entre las partes.incidente del art695 LEC, debiendo madi

ficarse a tal fin los arts. 697 y 698 LEC, qué&o podemos desconocer que la ejecuci—n
Que este valor reducido se articule por elactualmente lo impiden. hipotecaria se concibe como un gravamen
legislador como un elemento esencial del de naturaleza real constituido sobre el bien
Csistema de equilibrio formfakstablecido  Otra alternativa para lograr el equilibrio entre inmueble, con independencia de la relaci—n
en Espa-a para las ejecuciones hipotecarida celeridad del crZdito y pto-consumatore, de la que trae causa, y que el deudor ya con
desde hace dZcadas, no estf impidiendo qusijn necesidad de suspensi—n de la ejecucieiae la sujeci—n del bien inmueble al pago de
en la prictica, lo que se estZ produciendo sehipotecaria, consistira en mantener la Cano la deuda como algo previsible en la relaci—n
una autZntica distorsi—n del equilibrio detaci—n preventiva de la demandaE del procecontractual. Incluso cabe afirmar que el-ver
contrato, en menoscabo del consumidor. Siso declarativo interpuesta por el deudor, sindadero obstfculo para el deudor en aquellos
atendemos a la considerable bajada de logjue se produzca posteriormente el conocidocasos en que desafortunadamente se diera
precios que ha experimentado el mercado inefecto de la purga de la hipoteca. Si bien esna imposibilidad de afrontar el pago del
mobiliario en el contexto de crisis econ—micaierto que laanotaci—n preventipamne de prZstamo, aparece con la obligaci—n posterior
as’ como los consabidos problemas existenmanifiesto la existencia de una situaci—n lide pago a pesar de la pZrdida del inmueble en
tes en las subastas, esa reducci—n automititigiosa y, en consecuencia, de incertidumbrda subasta, m¥s que en la nulidad de deter
a la que obliga la ley sobre el precio pactadgara los terceros adquirentes respecto al reminadas cliusulas abusivas. Acontece pues
inicialmente entre acreedor y deudor Nfun sultado de la subasta en el proceso de ejecuque en este celtimo caso, no se va a producir
damento bisico del contratoN, se convierte ci—n Nmermando as’ la seguridad y confianZa eliminaci—n completa del pago ni la nulidad
en la causa principal de un proceso ininte de ZstosN, sin embargo, la lesi—n al principiotal del crZdito, de ah’ precisamente dima
rrumpido de ejecuci—n de deuda en contree tutela privilegiada en este caso ser’a muna la controvertida reclamaci—n social de la
del deudor, que se prolonga acen despuZs dbo menor que en el supuesto de la suspendenominadalaci—n en pagonis concreta
la enajenaci—n del inmueble y su consiguientd—n de la ejecuci—n, aparte de que otorgangnte de la limitaci—n de la responsabilidad
pZrdida. una mayor eficacia al proceso declarativo dedel deudor al inmueble, sin que prosiga la

la que dispone con la regulaci—n actual.  obligaci—n de pago.
Empero, que la influencia del Dereche co
munitario y el principigpro-consumatoreea Al igual que en la suspensi—n de la ejecuci-Par este motivo, si el resultado de la declara
algo inevitable en nuestro sistema hipoteca por la interposici—n del proceso declarativogi—n de nulidad de una clfusula s—lo supone
rio, no es —bice para que puedan alcanzarsembiZn podr'a hacerse aqu’ una distinci—ana reducci—n de la cantidad debida, sin alte
soluciones pricticas que combinen los inte entre el carfcter y tipo de clfusula y delrar sustancialmente la necesidad inexcusable
reses de las partes implicadas, atendiendo tipo de bien gravado con la hipoteca Nseade enajenaci—n del inmueble para atender el
la particularidad de cada caso, y siempre queivienda habitual o noN, casos concretospago de la deuda restante y correcta, ne de
se respete, en celtima instancia, el principien que operar’a esta soluci—n; o bien podrlzer'a producirse necesariamente el efecto sus
de primac’a del Derecho comunitario sobreextenderse este remedio a todo supuesto deensivo en la primera fase de la ejecuci—n. En
el interno. clausulado abusivo. otras palabras, la reducci—n parcial de la deuda

debida en atenci—n a la clfusula que se elimine

En definitiva, no debemos olvidar que losOtra v'a de soluci—n complementaria a las amo deber’a paralizar la primera fase si acen con
acreedores tienen incontestablemente elteriores, y que relativizar'a el efecto suspensiesta reducci—n se sigue debiendo una-canti
derecho a la celeridad en la obtenci—n de swo del proceso declarativo, podr’a consistir erdad derivada de conceptos como el principal
crZdito y, desde luego, a la seguridad jur'dicta posibilidad de suspensi—n de la ejecuci-e-mtereses remuneratorios u otros conceptos
en su garant’a, paralelamente a la importan hipotecaria, pero s—Ilo en el momento postecorrientes carentes de caricter abusivo.

Los textos completos de los documentos extractados estfn disponiblesrerdiariolaley.es
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
estimado que la pZrdida de una vivienda es
una de las mis graves lesiones del derecho
al respeto del domicilio y que toda pefso
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 TEDM;Cann

c¢. Reino Unidy,Rousk c. Sueci@gonviene
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
En mi opini—n, una cosa es una deuda impagaria paralizaci—n de la ejecuci—n hipotecatizestiones relevantes que se dan en nuestro
da que provoca la ejecuci—n, cuyo montantbasta el oportuno pronunciamiento judicial sistema hipotecario, para poder alcanzar un
debe ser satisfecho con el inmueble gravadsobre el carfcter abusivo del clausulado everdadero equilibrio contractual entre las
y, otra muy diferente, que junto a una correc fase de apelaci—n. Ademis, ello muestra fmrtes. La clave de la cuesti—n es que-Npar
ta reclamaci—n aparezcan algunas cltusulassuficiencia de la reforma operada por la Leyiendo de un respeto absoluto pito-consu
abusivas que recarguen la cantidad a abonaf./2013, de 14 de mayo y RDL 7/2013, de 2&atorecomunitarioN existen soluciones para
Realmente, el fundamento de la celeridad erde junio, en orden a cumplir con los objetivosencontrar un justo equilibrio entre este prin
la eliminaci—n del clausulado abusivo es incomunitarios. cipio y la tutela del derecho del acreedor. Por
pedir el menoscabo patrimonial para el deu esta raz—n, es responsabilidad del legislador,
dor derivado de su mantenimiento. Es este viEl Tribunal destaca especialmente en su-res@ncontrar la adecuada ponderaci—n de {os in
cio de la pretensi—n del acreedor lo que tienleici—n, que nuestro ordenamiento jur'dico ndereses en juego y proceder a una revisi—n en
que atacarse de inmediato sin concesiones satisface el derecho de tutela judicial efectivaprofundidad del sistema hipotecario.
su prolongaci—n, y no as’ el resto de la deudkel deudor hipotecario ni el principio de igual
que, aunque acompa—ada de estas clfuswlad de armas, recogidos en el 4it.Carta de En definitiva, si atendiendo a la primac’a del
las abusivas, no pierde por ello en la mayoberechos Fundamentales de la Uni—n-Eur®erecho comunitario estamos obligados a
parte de los casos su virtualidad. Por ello, lgea, reclamando para el deudor hipotecaricseguir fielmente sus postulados, las diversas
indeterminaci—n relativa de la cantidad hastda posibilidad real de defenderse contra lasuestiones ya expuestas que se han aborda
llegar a la segunda fase ser'a un mal menoclfusulas abusivas que le afecten en su eondilo anteriormente respecto de las ejecucio
frente a la paralizaci—n y celeridad del crZditci—n de ciudadano comunitario. La sentenciaes hipotecarias, deben observarse indiscu
hipotecario por interposici—n del declarativorecuerda ademis, y junto a esta actuaci—n diblemente bajo el prisma del Derecho de la

deudor hipotecario, la labor esencial y obliga Uni—n Europea y, particularmente, su reciente
Nuestra legislaci—n ya contempla algunes suoria del juez nacional en la tarea de control yjurisprudencia, puesto que el acervo corauni
puestos en los que es posible la continuaci—eliminaci—n de las cltusulas abusivas, sin oltario ha de prevalecer en todo caso sobre las
de una ejecuci—n por una cantidad parcial, ri¢culos procesales que limiten su actuaci—rsingularidades procesales nacionales. As’ lo
fijada indudablemente en el inicio (as’, por expuse ante este foro en el estudio titulado
ejemplo los arts. 21 y 558.1 LEC), sin perjuiciBesulta pues evidente que ni el riesgo finanCEl derecho comunitario y la protecci—n del
de la determinaci—n definitiva de la cantidadtiero significativo, ni la celeridad del crZdito oconsumidor en los procedimientos de recla
tras resolverse la controversia planteada quesl fomento del mercado hipotecario, resultan maci—n de crZditoE (LA LEY 1210/2014).
lo impide. argumentos suficientemente s—Ilidos para tra

tar de eludir la aplicaci—n del Derecho comuPor consiguiente, ser'a deseable establecer en
Articular una v'a similar mediante una reso nitario y la boesqueda del equilibrio contrac nuestro ordenamiento, y de forma irreversi
luci—n dictada en el curso de la primera fageal que debe reginter partessobre todo si  ble, un sistema general dentrol judicial de
gue comprenda las cantidades indubitadasel art.38 Carta de Derechos Fundamentalesoficio de todas las cltusulas abusivas y en to
y dejar la determinaci—n definitiva para lale la Uni—n Europea consagra la elevada prdo tipo de procedimientos de reclamaci—n de

segunda fase de la ejecuci—n y el pronuncigecci—n del consumidor. crZdito, siempre que, evidentemente, se den
miento en el declarativo, no ser’a algo il—gico los supuestos objetivos para su aplicaci—n. No
a tenor de lo expuesto. Asimismo, no podemos desconocer la im es —bice para tal fin, ni los especiales trtmites

portancia de la vivienda habitual de unadel procedimiento, ni la relevancia que Zste

persona, particularmente porque se recogeenga atribuido en el Derecho nacional. Ade
IV. REFLEXIINES FINALES como un derecho fundamental en el aft. mis, la ley debe otorgar sin mayor dilaci—n,

Carta de Derechos Fundamentales de lainas posibilidades de oposici—n por parte del
La sentencia del TIUE de 17 de julio 2014ni—n Europea; en efecto, la pZrdida de la deudor/consumidor que le permitan con toda
ha supuesto la quiebra del principio de tu vienda familiar no s—Ilo puede lesionar graveamplitud, una defensa m#s real y efectiva de
tela privilegiada y la celeridad del crZdito delmente el derecho de los consumidores sinaus intereses leg'timos, que sea una respues
acreedor hipotecario frente al princigivo-  que tambiZn pone a la familia del consumi ta contundente al mandato comunitario del
consumatoreomunitario, debido a la nece dor en una situaci—n cr’tica. Precisamente @ko-consumatore.
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reformas estructurales, de medidas de reduc

Corresponsal’a Q) ci—n presupuestaria y del gasto social, as’ co

mo de recorte en el ejercicio de los derechos

¢ auton_m|cas sociales y de las garant’as institucionalesE.

Pa’s Vasco En presencia de I-igo Urkullu, Ibarra reclam—
al Gobierno vasco Nque tiene transferidas las
competencias respecto a los medios mate
riales para la administraci—n de justiciaN un
esfuerzo inversor para la renovaci—n y-adap
taci—n de la infraestructura informitica,pro

LA LEY 248367/2014 puesta que fue recibida de forma receptiva

por el lendakari, quien respondi— en su discur

El preS|d ente del Trl bu nal S0 que era consciente de la Cnecesidad de dar

o
O . . It litativoE i—
& Superior Vasco pide UN  de inversiones para la modenizac—n-nfor
~_mitica, con el objetivo de agilizar la justicia
v nuevo Cpacto de EstadoE mejora su eficaca
o para modernizar la Justicig
I— Mar’a Luisa
GA.RC.eA-FRANC(Ba apertura del a—o judicial en el Pa’s Vasco se
Periodista

convirti— en una reivindicaci—n de medios material =R EVE R [[loXe PI-RTRe (o] Jcl02le)
El presidente del TSJPV, Juan Luis Ibarra, pidi— unelleR=I etk = (o Kool K=
Pacto de Estado para modernizar la Justicia y reclarjgslels (=) (s} [8]s]i =Nt o R-RIa (= o -1s [}
al lendakari Urkullu un esfuerzo inversor en el terrerjiiis W= IS R o1 {Yo[r:-Yo By Wo <]
de la informitica. poder judicial en el sistema
institucional de EuskadiE

terinstitucional que rein— en el actocanzar un nuevo Pacto de Estado que NcomtJrkullu record— en la sede del Tribunal Su
e apertura del a—o judicial en el Pa’socurri— en 2001N retome el camino de la moperior Vasco la aspiraci—n del PNV de lograr

Vasco, el discurso del presidente del Tribunadlernizaci—n de la Administraci—n de Justicigkun Poder Judicial propioE, pero se situ— en
Superior de la Comunidad Aut—noma, Juan la realidad para asegurar que, en el actual
Luis Ibarra, tuvo un marcado carfcter reivin Ibarra dibuj— un retrato preocupante delmomarco constitucional, Ces posible un nuevo
dicativo, con crticas a la labor del anteriormento actual, afirmando que Cel objetivo demodelo de Poder Judicial que se integre en
ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallard—mna Administraci—n de Justicia es que opes sistema institucional de EuskadiE. E} len
y con la expectativa de que el relevo supong@omo un instrumento de tutela efectivo yefi dakari dijo que su gobierno Cno est? satisfe
Cun cambio de fondo hacia la obtenci—n deiente y eso hoy se presenta seriamente obscho con el modelo, dubitativo e inacabado,
los consensos pol'ticos, institucionales y cortaculizado por los impactos del programa dede relaci—n e integraci—n del poder judicial
en el sistema institucional de EuskadiE y
concret— que Cno 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 judicialesE. Mostr—,
no obstante, la Cexpectativa de que se abra
un nuevo tiempo de mayor colaboraci—n y
consensoE con el nuevo ministro de Justicia,
Rafael Catalf.

Ajesar del ambiente de cordialidad in las autonom’as territoriales que permitan al

El fiscal superior vasco, Juan Calpasoro, en la
I'nea reivindicativa de Juan Luis Ibarra,-enu
mer— tres aspiraciones: un nuevo marce nor
mativo, orgfnico y procesal, que incremente

la independencia del Ministerio Fiscal, la crea
ci—n de una Polic’a judicial que s—Ilo dependa
de jueces y fiscales y la dotaci—n urgente de
una serie de medios materiales bisicos que
nos aproximen al nivel de los pa’ses m#s de
sarrollados de nuestro entorno.

Los textos completos de los documentos extractados estfn disponiblesrerdiariolaley.es
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LA LEY 248377/2014 nato, por parte de ETA, del juez JosZ Mar’a Lid—n en 2001N,
decidi— apoyar la petici—n del Fiscal Superior del Pa’s Yasco,
. . Juan Calpasoro, y del Parlamento vasco, de nombrar un fiscal
X ArChlvada Ia Ca_Usa econ—mica delegado de la Fiscal’a Anticorrupci—n en el Pa’s Vasco. Torres
contra Egunkana Dulce anunci— que promoverf de forma inmediata la pugesta
en marcha de esa plaza, aunque no fij— fecha concreta, yp que
La Audiencia provincial de Guipcezcoa ha archivado 4a [cay dependert de los recursos disponibles. La reuni—n de Bjlbao,
sa econ—mica contra el clausurado peri—dico Egunkafia, | trasla cuallos miembros del Consejo Fiscal se entrevistgron
considerar prescritos los delitos de fraude de subvenciopes| €On el lendakari I-igo Urkullu'y con el consejero de Justicia,
peeblicas, en la modalidad de falseamiento de las condicipney JOsu Erkoreka, se produjo tras otra convocatoria inhabitual el
para su concesi—n, correspondientes a los ejercicios 1998| Pasado verano en Barcelona. Normalmente estas reuniones
2001, ademts de los delitos de falseamiento de la contabili | S€ celebran en Madrid.
dad de los registros fiscales correspondientes a los mismos
ejercicios.
La Sala Tercera de la Audiencia de Guipcezcoa desestima el re
curso interpuesto por la Fiscal’a contra el auto dictado por el
Juzgado de lo Penal ncemero tres de San Sebastitn y ratifica
prescripci—n, ademis de reconocer la extinci—n de respons LA LEY 248396/2014
bilidad criminal de los responsables de Egunkaria respectp d¢ o
esos hechos delictivos. X Veintid—s a—o0s de ctrcel para
La sentencia recuerda que ante delitos contables y de falsea el autor del crimen de las 42
mier_wto para obtener _subvenciones el pla_lz_o de presc_ripci—_-n € pu_a|adas
de cinco a—os y considera que Clos requisitos de delimitaci—n
del proceso no pueden entenderse observados hasta el autg . .
de abril de 2007 en el que se acuerda la transformaci—n e El agesmato AL EEREE A uha joven de 27 i B e de'su
. . . pareja, en mayo de 2013, conmocion— a los vecinos de L|odio.
procedimiento abreviado, fecha en la que los delitos ya ha . . L
bran prescrito. El au_tor_ confeso del crimen ha sndo_condenado por la Audlenmg
Provincial de ¢lava a 22 a—0s y seis meses de circel. Amagoia
Elezkano, nacida en la localidad vizca'na de Orozko, fue atacada
por su pareja mientras dorm’a, en presencia del hijo de ampos.
LA LEY 248384/2014 La sentencia considera a quien le atest— 42 pu—aladas, con un
cuchillo de diecisiete cent’'metros de hoja, responsable de un
H ’ delito de asesinato con alevos’ay ensa—amiento y ha estimado
X Habri delegado de Ia FI,ScaI a la agravante de parentesco y la atenuante de confesi—n. El Tri
Anticorru pCl—n en el Pa’s Vas(CQ bunal retira al condenado la patria potestad del hijo en compen,
gue en el momento del crimen ten’a a—o y medio de edad, y
El Consejo Fiscal, en la primera reuni—n que celebr— en Bilbaestablece una indemnizaci—n para el ni—o de 300.000 euros y
Ncon la excepci—n del encuentro extraordinario tras el-asesi| otra para los padres de la v'ctima de 100.000.
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se—alar la falta de acreditaci—n de las circunstanciassdg! art.

Tribunal Supremo % 5 LOPD (habilitantes de la exenci—n del deber de informar).
QE Entre el elenco de motivos alegados tambiZn se detiene el TS
. y §§ en el antlisis del consentimiento, recogido en 8lgr.OPD ,
|ase n te n C I w e Id a gg para hacer hincapiZ en la inexistencia de consentimiento ttcito
- =g de los interesados para el tratamiento de datos que la asociaci—n
TS Sala Tercera, de lo Contencioso- &% recurrente pretende hacer. As’, se—ala la imposibilidad de equipa
AdministrativoS 3 Oct. 2014. _ ; rar el conocimiento por el titular de que su direcci—n IP es visible
Ponente: Del Riego Valledor, JosZ Mara |} en las redes peer to peer (P2P), con su consentimiento para su
LA LEY 141933/2014 | tratamiento automatizado junto con otros datos de su trifico. El

hecho de que un usuario de red P2P conozca que su direcci—n |
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 mis, segcen @ILl&PD, el consentimiento

LaS dlreCCIOneS IP son datOS podri ser ttcito, pero en todo caso debert ser un consentimiento
personales a efectos de la  ineauvoco.
LOPD y no pueden usarse  pesde el punto de vista de la prevalencia entre los derechos en

. . . conflicto, es jurisprudencia del TJUE que las excepciones a la

Sin el Consentlmlento de Sus protecci—n de los datos personales y las restricciones a dicha

tltulares protecci—n han de establecerse sin sobrepasar los I'mites de lo
estrictamente necesario. Y no se ha acreditado la estricta nece

_ . _ sidad de ese tratamiento de datos que pretende la recurrente, esa
EITS ha confirmado la denegaci—n de la pretensi—n formulgyiiaci—n del contenido esencial del derecho fundamental a la

da por la asociaci—n Productores de Mcesica de Espa—a (RfRyiecci—n de datos de un ncemero desconocido de personas, par

musicae), amparindose en la exenci—n prevista en ebait. g interZs leg'timo de protecci—n de los derechos de propiedad
LOPD, de recopilar los nombres de usuarios y las direccioneg,ielectual.

IP de quienes infrinjan los derechos de los productores y los

editores de fonogramas y videos musicales a travZs de reFinalmente, el TS se—ala, tras hacer alusi—n a la pretensi—n de |
des peer to peer, mediante las que se comparten archivosrecurrente (obtener la exenci—n por la AEPD del deber de infor
con el fin de ejercer la defensa de los derechos de propiedaghar al interesado acerca del tratamiento de sus datos de carfcter
intelectual de los productores y editores de fonogramas y personal), lo ya concluido por la Sala de instancia, es decir, la
videos musicales. imposibilidad de entregar las direcciones IP a una entidad privada

: . coma la asociaci—n recurrente, que ni siquiera tiene la considera
EITS, en el recurso de casaci—n interpuesto frente a la sentenc% . .
. . . .. ci—n de entidad de gesti—n a los efectos de valorar el uso que pre
de la Audiencia Nacional, gue confirm— la no autorizaci—a par, - - e o5 datos de descarga de fonogramas y pel’culas
parte de la AEPD a la asociaci—n Productores de Mcesica deeEs y '

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 darngyDAMENTOS DE DERECHO

condiciones a que se refiere ebadstLOPD, 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 precepiaRTO Como hemos indicado, el segundo motivo del recurso de
casaci—n sostiene que la sentencia recurrida se equivoca cuando sienta

El TS no s—lo comparte, sino que hace suyos los razonamigatpeeasa de que las direcciones IP son datos de cartcter personal,

la sentencia impugnada y, en este sentido, comienza se—aRiffoPara la parte recurrente las direcciones IP que pretende tratar

gue las direcciones IP son datos personales en el sentid® def'&r°" datos de C?r*C‘_er personal, en el sentido de,la .LOPD’ sino que
LOPD _ al inf . . e trata de datos disociados, pues dicha parte por s’ misma es incapaz
» al contener informaci—n concerniente a personas '(ﬁgaar a conocer, a partir del dato de la direcci—n IP, la identidad,

Cidentificadas o identificablesE, pues a partir de una direcci—i #g§€datos de identificaci—n de la persona de que se trate. A-ade
puede identificar directa o indirectamente la identidad del interésgarte recurrente que, de la prueba practicada en el recurso, resulta

do (pues los proveedores de acceso a internet tienen constan@ied@rece de los medios tZcnicos precisos para llegar a averiguar la

los nombres, telZfono y otros datos indentificativos de los usug§ggdad real de la persona f'sica que utiliza la direcci—n IP, con la
a los que han asignado las particulares direcciones IP) consecuencia de que, en tales circunstancias, no es posible considerar
4 9 P ' que las direcciones IP que PROMUSICAE pretende tratar constituyan

. . . . datoszuersonales, haciendo la sentencia recurrida una lectura equivo
En la resoluci—n de los 6 motivos de casaci—n admitidos, tagRigB |a sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
comparte el Alto Tribunal el criterio de la sentencia impugnad#ea9 de enero de 2008.

Los textos completos de los documentos extractados estfn disponiblesrerdiariolaley.es
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Esta cuesti—n es tratada y resuelta en la sentencia recurrida, Boelo tanto, estimamos que las direcciones IP son datos personales,
llega a la conclusi—n de que las direcciones IP (Internet Protocefskl sentido del art’culo 3.a) LOPD y, como tales, se encuentran
deben ser consideradas como datos personales, tras razonar guetegidos por las garant’as establecidas por dicho texto legal para
entran dentro del concepto legal de dato personal del art'culo 3.8y tratamiento.

LOPD y 5.f) de su Reglamento, y que dicha conclusi—n result— ava

lada por la sentencia del TICE en el asunto C-275/2006. Se desestima el segundo motivo del recurso de casaci—n.

La Sala comparte y hace suyos los razonamientos de la Sala de RINTO.En su tercer motivo del recurso, PROMUSICAE alega que,
tancia. en la hip—tesis de que se entienda que las direcciones IP constituyen

datos de carifcter personal, deb’a concederse la exenci—n del deber

De acuerdo con el escrito de solicitud de la exenci—n del debefi§dnformar al interesado, de conformidad con el art'culo 5.5 LOPD,
informar del tratamiento a los titulares de los datos (folio 3 del exPOr resultar imposible el cumplimiento de dicho deber. Entiende la
pediente administrativo), el tratamiento de datos que PROMUSICARIE recurrente que la imposibilidad de informar a los interesados
pretende llevar a cabo se refiere al nombre de usuario, la direccR2fuedado acreditada a lo largo del procedimiento, y as’ lo declara
IP, el d’a y la hora en que se realicen de forma masiva los acto _adgentenma recurrida, al aceptar que dicha parte no es capaz-de ave

puesta a disposici—n de fonogramas o videos musicales, el noeﬁ*ﬁ#gr la identidad, el domicilio, ni ningcen otro dato identificativo de

de archivos protegidos que ese usuario ten’a a disposici—n del poeBﬁch')Sua”os de redes P2P cuya direcci—n IP fuera recogida.

rennusilcj:a(i:;pe:: Csmgzrgiabg;t_tﬁlg;dz;?c;ong?;irr:z?eyd\;d:ﬁa”"’”'o 5 de la LOPD establece, en los .casos de trat.amlento
quep P P y e Hatos de carfcter personal, el deber de informar previamente
. . . a IoF titulares de los datos, y si los datos de carfcter personal no
Esta_ Sala estlfna que las direcciones IP_son dgtos pers_onales, $hf'sido recabados del interesado, como sucede en este caso, el
sgntldo del art'’culo ,3_LO_PD' yaque cor_1t|engr.1 |nfqrma0|—n GOncfiff)artado 4 del art’culo 5 LOPD impone al responsable del fichero el
niente a personas f'sicagi@ntificadas o identificablesEl hecho a deber de informar al interesado dentro de los tres meses siguientes
que alude la parte recurrente, de no tener al alcance de su manQ,[degistro de los datos, si bien, el art'culo 5.5 LOPD exceptoea de
identificaci—n del titular de los datos por medios y plazos razonablggno deber de informaci—n determinados supuestos: cuando la
no es obsttculo para la conclusi—n que mantenemos de que se tfg{aexpresamente lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines
de datos personales, pues de conformidad con la definici—n de d@f@$ricos, estad’sticos o cient'ficos, y cuando la informaci—n al
personales del art’culo 2.a) de la Directiva 95/46/CE del Parlamefhteresado resulte imposible o exija esfuerzos desproporcionados,
to Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa agariterio de la Agencia de Protecci—n de Datos, en consideraci—n al
protecci—n de las personas f'sicas en lo que respecta al tratamiggmero de interesados, a la antigYedad de los datos y a las posibles
to de datos personales y a la libre circulaci—n de estos datos, pedidas compensatorias.
dato personal habrt de entenderse, al igual que se—ala el art’culo
3.a) LOPD antes citado, toda informaci—n sobre una persona f'&cadesarrollo de dicha previsi—n legal, el Reglamento de la LOPD,
identificada o identificable, a—adiendo el art'culo 2.a) de la Directivaprobado por Real Decreto 1720/2007, en sus art’culos 153 y si
95/46 queCse considerart identificable toda persona cuya identigadentes, estableci— el procedimiento a seguir para obtener de la
pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular medigfD la exenci—n del deber de informaci—n al interesade del tra
un ncemero de identificaci—n&#8230:0. tamiento de sus datos, cuando resulte imposible o exija esfuerzos
desproporcionados, siendo este procedimiento al que acudi— la parte
No cabe duda que, a partir de la direcci—n IP puede identificag@urrente, y la sentencia de la Audiencia Nacional basa la desesti
directa o indirectamente la identidad del interesado, ya que los préaci—n del recurso en el argumento de que no concurre, o al menos
veedores de acceso a Internet tienen constancia de los nombrésparte recurrente no ha justificado, la circunstancia de imposibili
telZfono y otros datos identificativos de los usuarios a los que h&fd de informaci—n a los interesados del tratamiento de sus datos.

asignado las particulares direcciones IP. ] ) ] ) )
El recurso de casaci—n impugna la resoluci—n recurrida a partir de

La sentencia recurrida cita, en apoyo de su tesis de que las directfift Premisa equivocada, pues considera la parte recurrente en este
nes IP son datos personales, la sentencia del Tribunal de JusticisE§ee" motivo queCla imposibilidad de informar a los interesados del
la Comunidad Europea de 29 de enero de 2008 (Asunto C-275/0 atamiento de sus direcciones IP ha quedado acreditada a lo largo
reca’da en una petici—n de decisi—n prejudicial planteada per un %g&gﬁ:g;:ggﬁ;ﬁ%gﬁ arrr1ite la r?\duc?lr?:g:a’i?z?nnoall yei_s C'Zd\;'ene
gado de lo Mercantil de Madrid, en un procedimiento promovid% urridea ' que su

) ustamente lo contrario, que la sentencia recurrida establece con
por la aqu’ parte recurrente, PROMUSICAE, contra un proveedc?éridad (FD Segundo), g@ainguna de las circunstancias que prevZ

de acceso a Internet (Telef—nica de Espa—a, SAU), para gue Ig Stculo 5.5 LOPD concurre en el caso presamied que estima

: . . . e
municase los nombres y dlrecmones de_determmados uguanos%;e no consta dificultad especial para realizar dicha informaci—nE
Internet. £n reIaC|—n.con dicha sgn.tenma del TJCE, es cierto ay s%%endo en que la autorizaci—n del tratamiento de datos sin rea
su apartado_45 se afirma la C(_)ndlm—n de datos personales del_i_?f‘r la preceptiva informaci—n al titular de los datos y sin contar con
que eran objeto de la pretensi—n de la parte recurrente en el Iif, consentimiento solo puede realizarse excepcionalmente, cuando

gio principal, es decir, los nombres y direcciones de determinadgsycyrran las circunstancias previstas en el art'culo 5 KIQBE, en
usuarios solicitada por PROMUSICAE, sin que el TICE se pronungjaiasg presente, no concurrenO.

respecto de las direcciones IP. Sin embargo, debe precisarse tambiZn

que, en el mismo asunto, la Abogado General en sus conclusiongsaspropia parte recurrente, en contradicci—n con lo afirmado en este
mantiene (apartado 61), que el dato del usuario al que se han affiotivo tercero del recurso de casaci—n, reconoce en el motivo pri
buido determinadas direcciones IP es un dato personal, enel Sentj‘ﬁ@ro que la sentencia basa la desestimaci—n de la demanda en que
del art'culo 2.a) de la Directiva 95/46, es decir, informaci—n soligeparte no ha justificado la concurrencia de los requisitos exigidos
una persona f'sica identificada o identificable, p@esn ayuda de por el art'culo 5.5 LOPD vy, por tal raz—n, combate en dicho motivo
este dato se relacionan las actividades realizadas mediante el ugdndero la -en su criterio- irracional apreciaci—n de la prueba llevada
la correspondiente direcci—n IP con el titular del punto de conexia-ealio 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 resolu
irracional o arbitraria. No obstante, debe recordarse, como ya
ha indicado en esta sentencia, que este motivo primero del recu
de casaci—n fue inadmitido por auto de la Secci—n 1» de esta
de 20 de diciembre de 2012, por su defectuosa preparaci—n, pu
motivo debi— invocarse en base a la letra d) del art’culo 88.1 L
como un error in iudicando, y no por el cauce de la letra ¢) de dig
precepto legal, como un error in procedendo.

Al no haberse combatido eficazmente en este recurso de casac
la valoraci—n de la prueba por la Sala de instancia, hemos de n
tener ahora su apreciaci—n respecto de la falta de acreditaci—j
las circunstancias del art’culo 5.5 LOPD habilitantes de la exenci\ \
del deber de informar, entre ellas la imposibilidad o exigencia {

esfuerzos desproporcionados de la informaci—n. \

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

SEXTOEI cuarto motivo del recurso de casaci—n considera que ¢
curre el consentimiento tfcito de los interesados para el tratamient
de datos que PROMUSICAE pretende llevar a cabo, que se despr
de su decisi—n libre y voluntaria de poner a disposici—n del pceb
informaci—n que estiman pertinente, incluida su direcci—n IP.
El art’culo 3.h) LOPD define el consentimiento del interesado Con%t’culqs 138.3, 139.1.h) y 141.6 de la Ley de Propiedad Intelectual
Ctoda manifestaci—n de voluntad, libre, inequ’voca, espec’fica e }ﬁ%rart culo 24 CE.

mada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos

personales que le conciernaniesde Iuego, en este caso no puedgfartculo 6.1 LOPD establece que el tratamiento de los datos de ca

. . . - _Tfcter personal requerirt el consentimiento inequ’voco del afectado,
mantenerse que, entre otros requisitos, exista una manifestaci—n gée

voluntad informada del interesado. alvo que la ley disponga otra cosa.E

Es cierto que el art'culo 6 LOPD exige el consentimiento del interesComo se ha indicado, la pa_lrte re_currente ansidera que son Vafia? las
do, sin la previsi—n de que sea expreso, pero como afirma la sent (ﬁ%Posmlones legales que, |mp_I’C|tamente, dispensan el consentimien
re(;urrida el consentimiento podr¥ sery t¥cito pero, en todo cas‘?o €l afectado para el tratamiento de datos que pretende. Se_tratz_a

C ) . ' 813 los art’culos 138.3, 139.1.h) y 141.6 del Real Decreto Legislativo
debert ser inequ'voco, y esta Sala considera que no cabe presu 996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la

?etforma fe%ura N ':Idltjdable‘ eII ﬁonﬁen;mlento ?e los |nteresa§|cl)j% de Propiedad Intelectual (LPI), en los que se prevZ que el titular del
ratamiento de sus datos por el hecho de conectarse a unare & recho de propiedad intelectual podrt solicitar el cese, y la medida
cautelar de suspensi—n de los servicios prestados por intermediarios

A la hora de analizar si existe un consentimiento tfcito del titular de?terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad

los datos para su tratamiento, debe tenerse en cuenta la f'na“d%electual, v que dicho cese y medida cautelar podrtn tambiZn solici
de los actos de los que se deduce esa voluntad, que en este c@sQ, ¢yando sean apropiadas, contra los intermediarios a cuyes servi
estin encaminados a operar en las redes P2P, sin que sea razonahl&ecrra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual

deducir de dicho prop—sito el consentimiento para el tratamiento gg.nocidos en la LPI, aunque los actos de dichos intermediarios no
los datos. En este sentido, como dec’a la sentencia de este Trib%stituyan en s’ Mismos una infracci—n.

de 17 de abril de 2007 (Recurso 3755/20@3gsulta incongruente

hablar de consentimiento ttcito cuando ni siquiera se ha producig¢g, g tesis de la parte recurrente, el tratamiento de datos a que se re
necesaria informaci—n a los titulares sobre la existencia de-tal fig{g su solicitud es imprescindible para poder iniciar con posibilidades
miento y ficheroO. de Zxito un procedimiento judicial en defensa de sus intereses, en el
que solicitar y obtener ese cese de la actividad, o la medida cautelar
El hecho de que un usuario de red P2P conozca que su direcci-8 dfBspensi—n de los servicios en cuyo $mbito se produce la infracci—n
es visible y puede ser conocida, no significa que acepte de forgios derechos de propiedad intelectual.
inequ’voca su uso y tratamiento por terceros, ni que consienta de
forma espec'fica el tratamiento de sus datos que pretende la parn embargo, ninguno de los preceptos citados por la parte recurrente
recurrente. contiene ninguna habilitaci—n, ni referencia expresa, a la dispensa del
consentimiento de los interesados para el tratamiento de sus datos,
Por tanto, no puede equipararse el conocimiento por el titular de qu@mo tampoco lo hace el art'culo 24 CE al garantizar el derecho a
su direcci—n IP es visible en las redes P2P, con su consentimientapasaer la tutela efectiva de los jueces y tribunales.
su tratamiento automatizado junto con otros datos de su trifico.
Cuando una norma jur'dica establece excepciones a las prohibicio
Se desestima el cuarto motivo del recurso de casaci—n. nes de tratamiento de datos sin el consentimiento del interesado,
es exigible que lo efectoee de una forma precisa, como sucede con
SfPTIMO EI motivo quinto del recurso considera que, de coenforlas excepciones previstas en los apartados 2 y 5 del art’culo 6 de la
midad con el art'culo 6.1 LOPD, existen varias habilitaciones legal@igsectiva 2002/58, que se refieren al tratamiento de los datos de
para el tratamiento de datos pretendido por la parte recurrente, simffico necesarios a efectos de la facturaci—n de los abonados y los
el consentimiento del afectado, contenidas de forma impl'cita en Igsagos de las interconexiones, o de la lucha contra el fraude,-enten

Los textos completos de los documentos extractados estfn disponiblesrerdiariolaley.es
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diendo por tal, de acuerdo con el considerando 29 de la Directivadel lo que se sigue que el indicado art’culo 7.f) de la Directiva 95/46

consistente en la utilizaci—n sin pago de servicios de comunicacidpgs opone a toda normativa nacional que, en el caso de que no exista

electr—nicas, pues una habilitaci—n legal tfcita o impl'cita para tra@nsentimiento del interesado, imponga exigencias adicionales que se

datos personales sin consentimiento del titular, en los tZrminos qeeimen a los dos requisitos acumulativos mencionados en el apartado

pretende la parte recurrente, no es conforme con el contenido danterior.&#8221(apartado 39).

derecho a la protecci—n de datos como derecho fundamental, con

un rZgimen de especial protecci—n en la CE. 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 pceblico

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 292/20@@ra admitir su tratamiento sin consentimiento del interesado, no

(FJ 16), sobre cuestiones relacionadas sobre el derecho fundamesigthifica que dicha circunstancia no pueda ser ponderada al examinar

a la protecci—n de datos, ha se—alado no solo la necesidad deejwegundo de los requisitos establecido en el indicado precepto, que

las limitaciones a un derecho fundamental estZn fundadas en uegige que no prevalezca el interZs o los derechos y libertades funda

previsi—n legal que tenga justificaci—n constitucional y sean-propeentales del titular de los datos sobre el interZs leg'timo perseguido

cionadas, sino ademiBque la Ley que restrinja este derecho deper el responsable del tratamiento o.

expresar con precisi—n todos y cada uno de los presupuestes materia

les de la medida limitadoraEtal requisito de precisi—n y certezd&n efecto, a—ade la sentencia del TICE citad§goeo que respecta

no es compatible con la limitaci—n normativa impl'cita del derecleola ponderaci—n requerida por el art’culo 7, letra f), de la Directiva

fundamental a la protecci—n de datos que alega el recurrente 8146, cabe tomar en consideraci—n el hecho de que la gravedad de la

este motivo. 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,

De acuerdo con lo razonado, no cabe acoger el motivo quinto da&i fuentes accesibles al pceblico&#82partado 44), pue€a dife

recurso de casaci—n. rencia de los tratamientos de datos que figuran en fuentes accesibles al
pceblico, los tratamientos de datos que figuran en fuentes no accesibles

OCTAVO.EI motivo sexto del recurso de casaci—n denuncia la infratpaeblico implican necesariamente que el responsable del tratamiento

ci—n del art'culo 6.2 in fine de la LOPD, a travZs de dos submotiypgn su caso, el tercero o terceros a quienes se comuniquen los datos

El primero alega la falta de conformidad de la interpretaci—n qdispondrin en lo sucesivo de ciertas informaciones sobre la vida privada

efectoea la sentencia recurrida del art’culo 6.2 in fine de la LOPD dehinteresado. Esta lesi—n, mts grave, de los derechos del interesada

el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46 y el segundo se refiere a la exinsagrados en los art’culos 7 y 8 de la Carta debe ser apreciada en su

tencia de un interZs leg'timo prevalente por parte de PROMUSICABto valor, contrapestndola con el interZs leg’'timo perseguido por

para realizar el tratamiento pretendido. el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se
comuniquen los datos&#82Zapartado 45).

En el primero de los submotivos citados, la parte recurrente aduce

qgue no es necesario el consentimiento del afectado para tratar @or tales razones, concluye sobre esta cuesti—n la referida sentencia

dato personal, siempre que el tratamiento responda a un interfel TICE que:

leg’timo preponderante del responsable del fichero, sin que sea ne

cesario, ademis, que el tratamiento conste en una fuente accesilpartado 46: A este respecto, procede subrayar que nada se opone a

al peeblico. que, en ejercicio del margen de apreciaci—n que les confiere el art'culo
5 de la Directiva 95/46, los Estados miembros establezcan les princi

El art’culo 6.2 LOPD establece que no serf preciso el consentimipios que deben regir dicha ponderaci—n.

to del afectado en determinados supuestos que detalla, y entre

ellos,Ccuando los datos figuren en fuentes accesibles al poebligzagtado 47: No obstante, si una normativa nacional excluye la posi

su tratamiento sea necesario para la satisfacci—n del interZs ledgtiitiad de tratar determinadas categor’as de datos personales, esta

perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a dpleriendo con cartcter definitivo el resultado de la ponderaci—n de

se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los deredbsslgrechos e intereses en conflicto respecto de tales categor’as, sin

libertades fundamentales del interesado.E 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

A su vez, el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE se—ala que-los Esntido del citado art’culo 5.

tados miembros dispondrin que el tratamiento de datos personales

s—Io puede efectuarse si: Apartado 48: Por lo tanto, sin perjuicio del art'culo 8 de la Directiva
95/46, relativo al tratamiento de determinadas categor’as particulares

Cf) es necesario para la satisfacci—n del interZs leg'timo persedeidatos, disposici—n que no se discute en el litigio principal, el art'culo

por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros arldstra f), de dicha Directiva se opone a que un Estado miembro excluya

que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el intet&fooma categ—rica y generalizada la posibilidad de someter a un trata

los derechos y libertades fundamentales del interesado que reguiento de datos determinadas categor’as de datos personales,sin permi

ran protecci—n con arreglo al apartado 1 del art’culo 1 de la preSeptmderar los derechos e intereses en conflicto en cada caso concreto.

Directiva.E
As’ pues, de acuerdo con la sentencia del TJUE citada, no cabe a—adir

En la interpretaci—n del art'culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE, mhgcen otro requisito de carfcter excluyente a los dos requisitos acu

Tribunal de Justicia de la Uni—n Europea ha dicho, en sentencia de@ativos contemplados en el art’culo 7.f) de la Directiva 95/46/CE

de noviembre de 2011 (asuntos acumulados C-468/10 y C-469/10ara la realizaci—n de un tratamiento de datos, si bien es admisible

caso ASNEF), que el mencionado prec€astablece dos requisitosque, en la ponderaci—n de los intereses en conflicto a que se refie

acumulativos para que un tratamiento de datos personales sea li@te| segundo de los requisitos mencionados, se valore si los datos

a saber, por una parte, que ese tratamiento de datos personalegessanales de que se trate figuran en fuentes accesibles al pceblico.

necesario para la satisfacci—n del interZs leg’'timo perseguido por el

responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los queiseerjuicio de lo anterior, los razonamientos de la senteneia im

comuniquen los datos, y, por otra parte, que no prevalezcan-os geignada sobre las fuentes de procedencia de los datos objeto de

chos y libertades fundamentales del interesado&#@2#ttado 38), 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 demandagcgasti—n, para la satisfacci—n de su interZs leg'timo de protecci—n de
propugnaba una interpretaci—n en sentido amplio de la expresiesrerechos de propiedad intelectual, pues si bien afirma en su recurso
Cfuente accesible al poeblideEart’culo 6.2 LOPD, equiparando lasque, a fin de poder concretar las conductas il'citas de los usuarios
redes P2P a los medios de comunicaci—n e incluyZndolas entre edtotas redes P2P que motivan el ejercicio de su derecho a la tutela
sin que la sentencia recurrida aceptara esta interpretaci—n amplia, jpdicial efectivaCno tiene mis remedigie tratar las direcciones
considerar que, tanto el art'culo 3.1.j) LOPD como el art’culo 7 de Bude los usuarios de dichas redes, sin embargo, en criterio de esta
Reglamento de desarrollo, contienen una lista exhaustiva o cerraBala, no justifica de forma suficiente esa necesidad, por inexistencia
de lo que deben considerarse fuentes accesibles al paeblico, en ladgueedidas protectoras alternativas en el ordenamiento jur'dico, bien
no se incluye Internet. en el orden civil, en particular en la Ley de Propiedad Intelectual, bien

en el orden penal, mts respetuosas del derecho a la protecci—n de los
En todo caso, y como resulta de la sentencia del TJUE antes citalddos personales.
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 poeblicdPdelotro lado, tambiZn tenemos en cuenta las caracter’sticas y ex
art’culo 6.2 LOPD, no resulta decisivo para resolver la pretensi—reatesi—n del tratamiento de datos a que se refiere este recurso, de
la parte recurrente, y debe relegarse, en caso de estimarse necesaigogerdo con el escrito de la parte recurrente, de solicitud a la AEPD de
al momento del examen de la concurrencia del segundo requisil@exenci—n del deber de informar a los titulares de los datos persona
contemplado por los art'culos 6.2 LOPD y 7.f) de la Directiva 95/46és (folio 3 del expediente administrativo), que seria realizado por la
CE, que exige ponderar la prevalencia entre el derecho fundamergaipresa danesa, DtecNet Software, domiciliada en Copenhague, con
a la protecci—n de datos de los afectados y el leg'timo interZs etjue PROMUSICAE ha contratado la prestaci—n de este servicio, y se
responsable del fichero en el tratamiento de los datos. refiere a los datos siguientes: el nombre de usuario, la direcci—n IP, el

d'ay la hora en que se realicen de forma masiva los actos de puesta
En relaci—n con este segundo requisito, la parte recurrente mantiardisposici—n de fonogramas o videos musicales, el noemero-de archi
que la Sala de instancia no se pronunci— al respecto y que concuvesprotegidos que ese usuario ten’a a disposici—n del paeblico en su
interZs prevalente de PROMUSICAE sobre los derechos de los usagpeta compartida, los t'tulos de los fonogramas y videos musicales
rios de redes P2P, si bien esta Sala no comparte ninguno de esosqdespon’a a disposici—n del paeblico y el nombre del artista.
argumentos.

TambiZn resulta de interZs advertir que la parte recurrente en ningoen
La sentencia recurrida si contiene un pronunciamiento sobre4a preomento ha ofrecido indicaci—n alguna, siquiera aproximada, sobre
valencia entre los derechos en conflicto, pues en el Fundamento @lencemero de interesados cuyos datos personales pueden ser objeto
Derecho Quinto tiene en cuenta, para rechazar el tratamiento de ldsl tratamiento exento de su autorizaci—n, como puso de relieve la
direcciones IP pretendido, que la recurréles una simple entidadsentencia impugnada.
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 deseargkotro lado de la balanza tenemos en cuenta que el derecho a la
de fonogramas y pel’culagten el Fundamento de Derecho Sextoprotecci—n de datos personales es un derecho fundamental, cuyo con
a—ade que&todo ello no puede servir para justificar, como pretendédaido consiste, de acuerdo con la sentencia 292/2000, del Tribunal
parte recurrente que se lleve a cabo una aplicaci—n de la LOPD dienstiéucional erCun poder de disposici—n y de control sobre los datos
claramente lesiva de los derechos en materia de protecci—n de dapessbaales que faculta a la persona para decidir cutles de esos datos pro
protecci—n de los derechos de propiedad intelectual, que est} en lpdragenar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cufles puede este
de lo pretendido por la entidad recurrente, merece todo el respettedeero recabar, y que tambiZn permite al individuo saber quiZn posee
esta Sala, pero no puede hacerse sobre la base de violar derechesosugatos personales y para quZ, pudiendo oponerse a esa posesi—n
tambiZn merecen protecci—n, como son los derivados de la protaciE&-de donde se sigue que el consentimiento del interesado sobre
de datos (entendida en un sentido mucho mts amplio que el simpla decogida y uso de sus datos personales forma parte del contenido
recho a la intimidad).E esencial de este derecho fundamental.

Las alegaciones del motivo sobre la prevalencia del interZs leg'timoFie la ponderaci—n de derechos e intereses que efectuamos hemos
PROMUSICAE en el presente caso tampoco pueden prosperar. de tener tambiZn presente el precedente, de especial interZs en este
recurso, constituido por la sentencia del TIUE de 29 de enero de 2008,
Como hemos visto con anterioridad, el art’culo 7.f) de la Directivanteriormente citada, reca’da en un asunto en el que PROMUSICAE
95/46 admite el tratamiento de datos personales cuando sea necesaterven’a en defensa de los mismos derechos de propiedad intelectual
rio para la satisfacci—n del interZs leg’timo perseguido por el respbace valer en el presente recurso, que se—al— (apartado 57) que la
sable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuipirotecci—n efectiva que las Directivas 2000/31, 2001/29 y 2004/48
quen los datos, siempre que no prevalezca el interZs o los derechosoygan a la propiedad intelectual no puede ir en perjuicio de las exi
libertades fundamentales del interesado, en este caso, su derecho gédacias relativas a la protecci—n de los datos personales.
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 prer todo lo anterior, estimamos que en el presente caso, por sus par
cepto exige una ponderaci—n de los derechos e intereses en confltatalares caracter’sticas de extensi—n y falta de acreditaci—n de su
en atenci—n a las circunstancias concurrentes en el caso particul@stricta necesidad para la finalidad leg'tima perseguida, el tratamiento
de datos que pretende la parte recurrente no justifica las limitaciones
Como primera cuesti—n, hemos de se—alar que es jurisprudeneia reiteel contenido esencial del derecho fundamental a la protecci—n de
rada del TJUE, como resalta su sentencia de 8 de abril de 2014 (asudétes de un noemero desconocido de personas, por lo que no concurre
acumulados C-293/12 y C-594/12, apartado 52), que las excepciorasegundo de los requisitos exigidos por los art'culos 6.2 LOPD y 7.f)
a la protecci—n de los datos personales y las restricciones a dichageda Directiva 95/46/CE.
tecci—n han de establecerse sin sobrepasar los I'mites de lo estricta
mente necesario, y en este caso la parte recurrente no ha acreditdde acuerdo con los anteriores razonamientos, se desestima el motivo
la concurrencia de la necesidad de acudir al tratamiento de datos sexto del recurso de casaci—nl(...)
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representantes del pueblo, segcen elGft.
CE, y puede entenderse asimismo que-abar
ca tambiZn la participaci—n del Gobierno de
las Entidades en que el Estado se organiza
territorialmente, de acuerdo con el ait37

CE (STC 51/1984, FJ 2.¥4) es decir e} 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

LA LEY 7897/2014 Parlamento Europeo.

Democracia pol'tica versus democracia

participativa (referZndum vs consulta
popular)

Beatriz GIL VALLEJO
Abogada

En el segundo grupo, como instrumentos de
la Democracia pol'tica directa, se encuentran
los referZndums, Centendidos como las-con
sultas populares previstas en la Constituci—n
(arts. 92, 149.32.»; 151.1; 152.2; 167.3 y 168)E
NSTC 63/1987 FJ 5.% y ATC 399/1990N; la
iniciativa popular o el rZgimen de concejo
abierto.

Frente a la democracia pol'tica se encuentra

En estas I'neas nos preguntamos si es equiparable el contenido y alcance del dadeeioracia directa, y a medio camino entre
fundamental previsto en el &8 CE, con el derecho previsto en el apartado sextambas, existe lo que el Tribunal Constitucio
del art.29 del Estatuto de Autonom’a de Catalu—a que, bajo la roebrica del CDeékfRjifica de utertium genusienominada

de Participaci—nE recoge expresamente, en su apartado sexto que Clos ciuda%%'HS

gracia Participativa.

de Catalu—a tienen dergcho a promover Ig convocatoria d.e consultas populargga democracia participativa es definida por
por parte de la Generalitat y los Ayuntamientos, en materia de las competenciasg Tribunal Constitucional como un conglo

respectivas, en la forma y las condiciones que las leyes establecenE.

merado de instituciones participativas que
tiene en comeoen un componente o dimensi—n
sectorial, de defensa de intereses partieula
res o concretos de los individuos o los grupos
en los que Zstos se integran, y por tanto, no
tiene como finalidad conocer la voluntad

de Catalu—a, bajo la rcebrica del €Deha ido dibujando el contenido concreto deldistintos ¥mbitos en que territorialmente se

EI art. 29 del Estatuto de Autonom’a La jurisprudencia del Tribunal Constitucionalde la generalidad de los ciudadanos, en los

recho de Participaci—nE recoge exart. 23 CE, como manifestaci—n del derecharticula el Estado, sino dar voz a los distintos
presamente, en su apartado sexto que Closle participaci—n pol’tica de interpretaci—mtereses sectoriales a travZs de entidades de

ciudadanos de Catalu—a tienen derecho aestrictiva.
promover la convocatoria de consultas pepu

lares por parte de la Generalitat y los Ayun
tamientos, en materia de las competencias
respectivas, en la formay las condiciones qu
las leyes establecenE.

El derecho a promover una
consulta popular, previsto en el
Estatuto Cataltn es un derecho
que no es equiparable en cuanto
alcance ni contenido al derecho
fundamental del art23 CE

No estamos ante un caso aislado ya qug
por su parte el Estatuto de Autonom’a de
Andaluc’a tambiZn reserva un precepto Ns
art. 30N para regular en un cenico preceptg
el derecho a la participaci—n, si bien ni ¢
catalfn ni el andaluz, ni tampoco el resto
de Estatutos que recogen expresamentg
el derecho a promover la convocatoria de
consultas populares [Islas Baleares en s
art. 15 c) y Castilla y Le—n en su Ett5]
espec’fica a quZ tipo de consultas se refiere

base asociativa o corporativa.

Se incluiran 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 (a48 CE) o el de los consumi
dores y usuarios por medio de sus asociaciones
en la defensa de sus intereses (@it 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 interZs general
y la participaci—n en las empresas {28.1

y 2 CE), y la participaci—n en la planificaci—n
econ—mica general (dr81 CE).

En conclusi—n, s—Ilo las formas de Bbemo
cracia pol’tica integran el contenido del

lo que abre el interrogante de si se refiererEn concreto, el ar3 CE abarcar'alos instru derecho fundamental del are3 CE, y el
a la convocatoria de consulta popular por lamentos de participaci—n pol'tica, que censtireferZndum es un instrumento de la Demo

v'a de referZndum.

tuyen la Democracia pol'tica, compuesta porcracia pol'tica en su vertiente de democra

dos vertientes; la de participaci—n instituciocia directa, el referZndum es un derecho

Interpretarlo en ese sentido implicar'a equi nal y la de participaci—n directa.
parar esta facultad estatutaria al contenido
del derecho fundamental del a&3 CE, por

fundamental dentro del contenido del
art. 23 CE, y ello es as’ porque el derecho

En el primer grupo, cono instrumentos dea la participaci—n pol'tica se define cons

lo que en las siguientes I'neas analizaremok Democracia pol'tica institucional, se titucionalmente por su sujetos: el titular
si dicha equiparaci—n es posible y la compancuentran el derecho a elegir a los miemde la soberan’a, es decir, los ciudadanos

tibilidad entre ambos derechos.

bros de las Cortes Generales, que son logue forman parte del cuerpo electoral y su
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objeto: su contribuci—n a la formaci—n déomunidad (art147.2 CE en conexi—n con ehpartado sexto del are9 del Estatuto de

la voluntad general. art. 152.2 CE) y pueden generar verdadero€atalu—-a?
derechos subjetivos.
Nos preguntamos entonces si los Estatutos El interrogante fue expresamente resuelto en

de Autonom’a pueden incorporar derechosPor lo tanto, para el Tribunal Constitucional,la STC 31/2010 NFJ 69N que considera que la
fundamentales, ya que, todos los Estatutoslos derechos fundamentales no esttn dentroccompetencia estatal sobre referZndum afecta
de Autonom’a conocidos como Cde celtimalel ¥mbito de los Estatutos de Autonom’a.no s—Io a la autorizaci—n de la convocatoria,
generaci—nE incluyen una tabla de derechoE) TC atribuye la declaraci—n de un derectommo podr'a deducirse de una dicci—n literal
deberes y principios. fundamental, exclusivamente a la Constitu del art.149.1.32.% CE sino que se extiende a
ci—n, defendiendo que permitir la interven Cla entera disciplina de esta instituci—nE.
El Tribunal Constitucional ha diferenciadoci—n de los Estatutos de Autonom’a en este
entre dos categor’as dentro de los llamadostmbito vulneraria el principio de igualdad En definitiva, y como conclusi—n, podemos
derechos estatutarios; los primeros son losde los espa—oles en materia de derechosfirmar que el derecho a promover una-con
derechos de contenido competencial en vir fundamentales al no permitir garantizar lassulta popular, previsto en el Estatuto Catalfn
tud de los cuales los Estatutos de forma-indi posiciones jur’dicas fundamentales de loses un derecho que no es equiparable en cuanto
recta atribuyen competencias a la Comuni ciudadanos (arts. 139.1 y 149.1.1.Y4 CE). Slcance ni contenido al derecho fundamental
dad Aut—noma. Estos derechos requiereembargo, el Tribunal Constitucional no hadel art.23 CE, y que se encuentra entre los lla
para desplegar su plena eficacia, que efenido declarando la inconstitucionalidad mados derechos de contenido competencial,
legislador auton—mico apruebe la corresde los preceptos estatutarios que recogenes decir, que al no ser un derecho subjetivo,
pondiente norma auton—mica que concretelerechos fundamentales, y ha permitido surequiere para dotarlo de eficacia de la norma
su rZgimen jur'dico y hasta entonces el dereincorporaci—n a los Estatutos de Autonoauton—mica que concrete su contenido, y que,
cho carece de eficacia directa, por lo que em’a siempre y cuando se limiten a reiteraren todo caso, deber} este quedar reducido a
realidad son meros principios rectores de leel contenido constitucionalmente declarado la promoci—n de consultas populares como
actuaci—n de los poderes paeblicos auten—uagl mismo. mecanismo de participaci—n de naturaleza
cos. La segunda categor’a de derechos esta administrativa, en el marco del ejercicio de la
tutarios es la de los derechos relacionadod€sta celtima reflexi—n nos sitcea de nuevo[@amocracia participativa, y nunca en el marco
con la dimensi—n institucional propia de lal interrogante con la que abr'amos la pre de la Democracia Pol'tica, en ninguna de sus
Comunidad Aut—noma, llamadas a vinculasente reflexi—n: Aes compatible el contenidmanifestaciones, institucional o directa, reser
directamente a los poderes pcaeblicos de ldel art.23 CE con el derecho previsto en elvada al marco constitucional.

de denuncias penalesm =

r -1
(BOSCH,
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Audiencia Provincial
AP clava, Secc. 15»25/2014, de 3 Feb.

Ponente: Madaria Azcoitia, é—igo
LA LEY 116830/201

sev(empumpmmmo

ua soiba)u, SOIXa) SO| 8NSU0D

Responsabilidad del abogada
y de la procuradora que le

contra su cliente mediante
un correo electr—nico que fug@®
eliminado al clasificarlo comof
SPAM

recibo y la expresi—n Cle’doE, como la eliminaci—n del SPAM si
un control m’nimo, siquiera el examen del remitente y asunto, lo
Negligencia profesional. Deficiente gesti—n de su correqque hubiera permitido descubrir el error, constituyen elementos
electr—nico por el abogado. Incumplimiento por la procu de imputaci—n suficientes.

radora de sus obligaciones profesionales. Indemnizaci—n de

los da—os morales y patrimoniales por CpZrdida de oportu En cuanto a la procuradora, recuerda que la misma, conforme

nidadE. al art.26.2.2.% LEC, estt obligada a transmitir al abogado todos
los documentos que se le remitan y a hacer cuanto conduzca a
La demandante reclama una indemnizaci—n a quienes fuefgristénsa de los intereses de su poderdante, y por tanto la mera
abogado y procuradora en un proceso anterior sobre nulidaggiflicaci—n de que remiti— el documento y que Zste fue recibido
varios contratos de permuta financiera suscritos por ella.  en |a direcci—n de correo electr—nico del destinatario se muestra
. . . . . insuficiente si ademis no se comprueba la eficacia de esa comu
En dicho proceso recay— sentencia desestimatoria en primera ins : . .
. o .. nicacl—n cuando pende un plazo perentorio de interposici—n de
tancia que fue notificada a la procuradora, la cual remiti— copia . S .
) . . . un recurso. Ademts, ese incumplimiento de las generales obli
de la misma mediante e-mail al correo electr—nico del abogado . . .
o . . . . aclibnes profesionales se ve agravado ante la evidencia de que
recibiendo la confirmaci—n de su recepci—n por el destinatario.en . . . .
CABI_ el acuse de recibo o confirmaci—n de la recepci—n con |

. re
la que se categorizaba el correo como SPAM. Pasado el plazo de o . .
evidente y manifiesta expresi—n de que el correo se categoriz—

veinte d’as para la interposici—n del recurso de apelaci—n smrﬁre . :
. . . . ...como SPAM, por lo que debi— extremar las medidas de compro
sentarse el correspondiente escrito, la sentencia devino firme.

baci—n para asegurarse que pese a esa incidencia el destinataric

La demandante considera que ambos demandados incumplféfoa conocimiento del acto procesal y de la iniciaci—n del plazo
sus obligaciones y como consecuencia de esa negligenciRa&Ralnterponer recurso.

perdi— la oportunidad de recurrir una sentencia que le-era_des ) ) ,
favorable Finalmente, el Tribunal concede al demandante una indemniza

ci—n en concepto de da—o patrimonial por la CpZrdida de oportu
El Juzgado estim— en parte la demanda frente al abogaddigégE ya que si bien no pude deducirse un criterio seguro sobre
la desestim— frente a la procuradora, concediendo a la delda@fiosperabilidad del eventual recurso de apelaci—n, que no se
dante una indemnizaci—n de 10.000 euros por da—os motRIPUSo, tampoco pueden deducirse elementos suficientes para
Sn embargo, la Audiencia Provincial de clava tambiZn considiesgartar la posibilidad de su Zxito, pues no cabe valorar como
responsable a la procuradora y, ademis, establece una-indenamifiestamente infundada o improcedente la acci—n impugna
zaci—n de 15.000 euros por da—0s patrimoniales. toria de la sentencia que desestim— la demanda de la actora.

Respecto al abogado, se—ala que la gesti—n del corree eléstreensecuencia, el Tribunal considera, a los s—los efectos de est
nico recibido en su cuenta y la aceptaci—n de ese sistemplisaraque la acci—n no podr’a calificarse como inviable y por ello
la recepci—n de comunicaciones, sienta la base de la resgalsaun margen razonable sobre su prosperabilidad, valorable a
bilidad en la insuficiente explicaci—n de la causa que deterh@ctes de estimar procedente una indemnizaci—n por todos los
la categorizaci—n del correo como SPAM (basura) y propiciercaptos referidos al da—o patrimonial, que moderadamente,
destrucci—n o desviaci—n sin comprobar su contenido. Tatofteme al artLl103 CC, estima en la suma de 15.000 euros,
irregular gesti—n del correo recibido, con la emisi—n del acad&tmales al da—o moral ya reconocido.
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sionado. Por mits que se pretenda poner Znfasis en la relevancia
de que el sujeto lleve a cabo un Cactus contrariusE que para
algunos comportar'a que el sujeto activo exterioriza una vo
luntad de reconocimiento de la norma infringida, lo esencial
es la Cprotecci—n objetiva de la v'ctimaE, 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.

Revocada |a aten uante de Trasladada esta doctrina al caso, argumenta la Sala que Cno es

de reciboE la conclusi—n a la que lleg— el TSJ y asegura que

r6paraCi_n del da—o al aseSilellidad que condujo al triste fallecimiento de la v'ctima se
de su nOVia a quien ag redi_compadece mal con ese prop—sito de remedio del mal causado.

Las condiciones en que el cadtver llega al hospital, segeen la sen

brutalmente Yy traslad— al tencia, predica una antigYedad en el fatal desenlace, un-muy sig

nificativo retraso en la supuesta voluntad reparadora, sugerente

hOSpItal Cuando tOdO aUXiIiO de prop—sitos ajenos a la recuperaci—n de una vida que el auto
resu Itaba Inef|CaZ hab’a extinguido tiempo atrts.

La sentencia concluye que, aun admitiendo la inadmisible hi
Significativo retraso en la supuesta voluntad reparadora, p—tesis de un actuar bienintencionado en el autor del brutal
sugerente de prop—sitos ajenos a la recuperaci—n de uhamicidio, su comportamiento objetivamente result—irrele
vida, que el autor hab’a extinguido horas atrfs. La demoravante. Y la tardanza en el traslado de la v'ctima aleja al autor
en 3 horas para el traslado de la v'ctima al hospital aleja alincluso de la hip—tesis del Cactus contrariusE antes objeto de
autor de la hip—tesis del Cactus contrariusk fundamento demenci—n.
la atenuante.

Tribunal Supremo
TS Sala Segunda, de lo P&hél4/2014, de 7

Oct.
Ponente: Varela Castro, Luciano

LA LEY 143230/2014

sa'/(a|e|oue|p'/vvvvv\o
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As’, ni se lograron los fines de pol'tica criminal de la atenuante,
Segcen los hechos probados, el acusado, tras discutir con sunpaedja predicar del autor un oportuno avance rehabilitador que
de tan s—Ilo 18 a—0s, empez— a agredirla y con el prop—sitjudéfapse premio alguno en la sanci—n que merece.
bar con su vida, aprovechando sus conocimientos en la prictica de
tZcnicas 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 car . . -
y cuello. Completamente aturdida y sin capacidad de reac LIS IAEEURSTI ol=([o] e [SINIVEI[oIE:)
recibi— un golpe mortal en el cuello que, segcen la autops
el causante de parada cardiaca inmediata. Transcurridas 3
la llev— al hospital donde ingres— ya fallecida y con sig
frialdad post-mortem.

TSJ Catalu—a, Sala de lo Sd8id388/2014, de
17 Jun.

Ponente: Quetcuti Miguel, JosZ

LA LEY 124093/2014

sa'Aa|E|oue!p'MMMo
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La AP Granada, constituida en Tribunal del Jurado, conde
acusado por un delito de asesinato con alevos’a y ensa—amiento,

apreciando la agravante de parentesco. EI TSJ Andaluc’a, glzdamen de la flg ura del
noci— del asunto en apelaci—n, revoc— parcialmente la seergzégpldo t:t C|t0 y req u ISItOS

rebajando la pena impuesta al estimar la atenuante de repar . ]
del da-o. para su apreciacl—n

Planteado recurso de casaci—n, el TS ha desestimado nuevamente

la atenuante reiterando los argumentos que ya emple—el TFilas el antlisis por la Sala de la figura del despido ttcito N
nal del Jurado, basados en el hecho de que la v'ctima lleg— sireaicia—n de la jurisprudencia, pues no se encuentra recogida
al hospital y que el prop—sito del acusado, que era conscieatead &€ TN y el examen del caso concreto, llega a la conclusi—n
ello, no era salvarla, sino proporcionarse una coartada. 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

En su fundamentaci—n jurdica, la Sala expone los requisi{gs ¥,o es demostrativa de la voluntad ttcita del empresario
el fundamento de la atenuante, con abundante cita Jurispgi extinguir la relaci—n laboral

dencial, poniendo de manifiesto que para su aplicaci—n debe

ser suficientemente significativa y relevante. No procede conando una empresa ha sido declarada en concurso, la figura
ceder efecto atenuatorio a acciones ficticias que s—Ilo buselasiespido tfcito se relativiza pues una eventual falta-de ocu
la aminoraci—n de la respuesta punitiva sin contribuir de madie—n efectiva, no siempre es demostrativa de la voluntad ttcita
eficiente y significativo a la efectiva reparaci—n del da—o debempresario de dar por extinguida la relaci—n laboral con sus

Los textos completos de los documentos extractados estfn disponiblesrerdiariolaley.es
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trabajadores, siendo necesario un particular examen de-las
cretas circunstancias.

Conocido que el denominado despido ttcito, figura de crea
jurisprudencial, solo puede declararse cuando de una ma

clara y por voluntad empresarial dejan de producirse sin ju

caci—n jur'dica, las prestaciones esenciales de la relaci—n |

0 bien cuando el cumplimiento de las obligaciones inherent v
la prestaci—n laboral se ven obstaculizadas por la actuaci— .
presarial, como ser’a el caso de no dar ocupaci—n efectivi
trabajadores o ante una prolongada falta de abono de sala

el solo incumplimiento empresarial de dar efectiva ocupaci-

los trabajadores, cuando deriva de una situaci—n de crisis \
acompa-—ado de algcen otro incumplimiento, por ejemplo img

de salarios, no alcanza la gravedad suficiente para alterar el «

ordinario de la crisis de empresa.

Descendiendo al supuesto de falta de ocupaci—n efectiva g
nifestaron los propios trabajadores a la Inspecci—n de Trat
aquella sigui— pricticamente sin soluci—n de continuidad la sun
citud del concurso, momento a partir del cual la empresa quedt— inmediatamente con la solicitud de concurso de acreedores
acogida al rZgimen concursal. La falta de ocupaci—n efectiemtdesl Juzgado de lo Mercantil, dentro de cuyo seno se pidi— la
tan solo dos d’as, no es en este caso demostrativa de la volextiadi—n colectiva de contratos de todos los trabajaderes, ha
ttcita del empresario de dar por extinguida la relaci—n labbizhdose alcanzado acuerdo en el periodo de consultas con los
sino tan solo una muestra de la imposibilidad de continuarrepresentantes, y que fue homologado judicialmente al tiempo

el funcionamiento de la empresa. Dos d’as de falta de ocupagie-se acord— el cese total de la actividad de la empresa, secuen
efectiva no denotan una voluntad incumplidora del empresacia,temporal de los hechos que impide afirmar que se trate de un
sino una particular y dif'cil situaci—n de la empresa que se deapido ticita.
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