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RESUMEN: En este articulo, los autores analizan el proceso de creacion y el funcionamiento de uno de los
principales mecanismos de supervision de los derechos humanos dentro del sistema de las Naciones Unidas,
con especial atencién a los Comités establecidos por los Tratados sobre derechos humanos. Estos Comités,
creados con el objetivo de interpretar y supervisar la aplicacion y el cumplimiento de las disposiciones de los
tratados por parte de los Estados signatarios, desempefian un papel crucial en la protecciéon de los derechos
fundamentales. Sin embargo, los autores destacan cémo muchos Estados muestran una fuerte resistencia a
dar plena y concreta aplicacién a las medidas emitidas por dichos Comités. El articulo también se centra en la
evolucién de la jurisprudencia en algunos paises, como Espafa, que ha reconocido progresivamente el caracter
vinculante y ejecutivo de las decisiones de los Comités, consolidando una doctrina que legitima su autoridad y
aplicabilidad en el ordenamiento nacional.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos; tratados internacionales; comités; organismos de supervision;
dictamenes; eficacia; discapacidad.

ABSTRACT: In this article, the authors delve into the creation and functioning of one of the key human rights oversight
mechanisms within the United Nations system, specifically the Committees established by Human Rights Treaties.
These Committees, tasked with interpreting and monitoring the implementation and compliance with treaty provisions
by signatory States, play a critical role in safeguarding fundamental rights. However, the authors highlight the significant
resistance shown by many States in effectively enforcing the measures issued by these Committees. Furthermore, the
article examines the evolution of jurisprudence in countries like Spain, which has progressively recognized the binding
and enforceable nature of the Committees’ decisions, thereby solidifying a legal doctrine that legitimizes their authority
and applicability within national legal frameworks.

KEY WORDS: Human rights; international treaties; committees; oversight bodies; rulings; effectiveness; disability.
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I. INTRODUCCION.

En la actualidad existen dos tipos de mecanismos de supervisidon de derechos
humanos dentro del sistema de las Naciones Unidas: los drganos creados en
virtud de Tratados de Derechos Humanos', denominados normalmente Comités,
y los érganos creados en virtud de la Carta Internacional de Derechos Humanos?.
En este articulo queremos centrarnos en los primeros de ellos y, particularmente,
en el organismo supervisor y de interpretacion de la Convencién de Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD). Para poder ejercer su competencia,
es necesario que los Estados Parte del tratado en cuestion, ademds de estar
comprometidos con el catdlogo de derechos que se recogen en él, reconozcan
y acepten expresamente la competencia del Comité correspondiente como
mecanismo de garantia de cumplimiento. Pese a la vinculacién mostrada por los
Estados a través de la ratificacion de los propios tratados o de sus protocolos
facultativos, en numerosas ocasiones el cardcter vinculante de los dictdmenes
emitidos por los organismos supervisores es mas que cuestionado (cuando no

I Actualmente son diez: el Comité de Derechos Humanos (CCPR), el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales( CESCR), el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD) , el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), el Comité contra la Tortura
(CAT), el Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (SPT), el Comité de los Derechos del Nifio (CRC), el Comité para la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW), el Comité sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CRPD) y el Comité contra la Desaparicion Forzada (CED), Vid. https://
www.ohchr.org/es/instruments-and-mechanisms [Ultima consulta: 15/08/2024].

2 Los recientes organos basados en la Carta son el Consejo de Derechos Humanos y sus subsidiarios,
incluidos el Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal y el Comité Consultivo. Vid. https://
research.un.org/es/docs/humanrights/charter [Ultima consulta: 2/09/2024].

* Vincenzo Barba
Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad La Sapienza de Roma. Responsable de numerosos proyectos
de investigacidn nacionales e internacionales y director del Grupo de investigacidn Internacional Tandem Obtinet
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directamente negado) por los propios firmantes y su ejecucion efectiva no deja
de ser, en la mayorfa de los casos, una absoluta quimera. La razén principal de
esta negativa tiene mucho que ver con el cardcter no jurisdiccional del propio
ente supervisor. Aunque esto es cierto, en nuestra opinién no es suficiente para
desvirtuar sus resoluciones. Consideramos que el rechazo generado por estos
dictdmenes obedece probablemente al desconocimiento del sistema de creacién
del propio organismo supervisor, de nombramiento de sus miembros, de adopcién
de sus dictdmenes, y de ignorancia del propio sistema de fuentes de los Estados
firmantes, particularmente de Italia. El desprecio sistemdtico hacia los dictados de
los Comités perpetua la violacidn de los derechos humanos infringidos no solo
de quienes denuncian a nivel particular, sino de todas las personas que pueden,
en un momento u otro, encontrarse ante situaciones similares a la resuelta en el
dictamen concreto en cuestion.

Preocupa especialmente esta situacidon cuando ello afecta a colectivos
especialmente vulnerables, como el de las personas con discapacidad v,
particularmente aquellas con discapacidad intelectual o psicosocial, porque es
el propio ordenamiento juridico interno el que de manera tozuda les niega el
ejercicio de los derechos fundamentales que los tratados internacionales v,
particularmente la Convencién de Derechos de las Personas con Discapacidad,
les reconoce especialmente desde el afio 2008, fecha en la que entrd en vigor®.

Con el fin de reconducir esta situacion en aras a la consecucion del cumplimiento
de la CDPD, resulta imprescindible realizar una aproximacion a su Comité. Para
ello, nos adentraremos en su creacién, composicidn, sistema de eleccidén de sus
miembros, principios, modo de deliberacidn y toma de decisiones y emisién
de dictdmenes. Solo de esta manera y, poniendo todo ello en relacién con el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico italiano, alcanzaremos a comprender
la autoridad que corresponde atribuir al organismo supervisor de la CDPD vy,
en consecuencia, el valor vinculante de los informes y dictdmenes emanados del
mismo.

Il. ORIGEN DEL COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

El 19 de diciembre de 2001 la Asamblea General de Naciones Unidas adopté
la Resolucion 56/168% mediante la cual se acordaba crear el Comité especial para
que examinase propuestas relativas a una convencidon internacional amplia e
integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las personas
con discapacidad. Se invitaba ademds a los Estados, en cooperacién con los

3 ltalia la ratificé en 2009, como veremos mas adelante.

4 Disponible en: https://www.un.orglesa/socdev/enable/disA56168sl.htm [Ultima consulta: 27/06/2024]
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érganos y organizaciones competentes del sistema de las Naciones Unidas, a
celebrar reuniones o seminarios regionales para que aportasen su contribucién a
la labor encomendada al Comité especial formulando recomendaciones sobre el
contenido de la convencidn internacional y las medidas practicas que habria que
tener en cuenta en ella.

Tomando el testigo de esta invitacidon, México convocd una reunién de
Expertos® de la que resulté el levantamiento de un acta® que recogia, entre otras
cosas, un borrador que contenia los "“Elementos para una futura Convencién de
las Naciones Unidas Amplia e Integral para promovery proteger los Derechos y la
Dignidad de las Personas con Discapacidad’”. El art. 20 de ese borrador prevefa la
constitucién de un Comité de Expertos sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad con el fin de dar seguimiento a la aplicacién de la futura Convencién
de Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

Siguiendo este boceto inicial el Comité ad hoc para la negociacién de la
Convencién, que finalmente se aprobé el 12 de diciembre de 2006, redacté el actual
art. 34 CDPD, que se corresponde en parte con las propuestas que figuraban en
los arts. 20 a 23 de aquel borrador.

[1l. REGULACION Y FUNCIONES DEL COMITE.

El art. 34 CDPD regula el “Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad” (en adelante: el Comité). Sus funciones se concretan principalmente
en el pdrrafo 10 de este articulo®. De forma global, su funcién consiste en el
seguimiento y control de las obligaciones y compromisos adquiridos en virtud
de la firma y ratificacién de la CDPD. La labor de seguimiento tiene como fin
prevenir de futuras violaciones de derechos humanos; la de control, determinar
la existencia de responsabilidad estatal por el incumplimiento de las obligaciones
convencionales’,

Los arts. 35 a 39 CDPD establecen como funciones especificas las de recibir
y analizar los informes que le presentan los Estados parte periédicamente'® sobre
las medidas adoptadas para dar efecto a los derechos reconocidos en la CDPD.

5  México fuel el Estado promotor de la que terminé siendo la actual Convencion de Derechos de las Personas
Con Discapacidad. La reunién de Expertos tuvo lugar en ese Estado del |1 al 14 de junio de 2002.

6 A/57/212
7  El borrador recogido en ese acta también fue propuesto por el Estado mexicano.

8 Siguiendo lo ordenado en el parrafo 10 del art. 34 CDPD, el Comité aprobd su reglamento en el afo
2010 (CRPD/C/4/2), que fue revisado posteriormente en el afio 2016 (CRPD/C/I/Rev.l), donde, de forma
pormenorizada y mas detallada se regulan todos los aspectos relativos a su composicion y funcionamiento.

9  Ambas funciones se desarrollan a través de diferentes actuaciones que dan lugar a diversos tipos de
documentos o decisiones y se concretan en otras mas especificas.

10 CRPD/C/ITA/I, informe inicial presentado por el Estado italiano; CRPD/C/ITA/CO/1/Add.I, informe de
seguimiento.
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Respecto a cada uno de estos informes emite sus Observaciones finales'' con el
fin de orientar al Estado correspondiente para la posterior implementacion de las
disposiciones de la CDPD'",

Otra de sus funciones es la de informar a la Asamblea General y al Consejo
Econdmico y Social sobre sus actividades y la de emitir Observaciones Generales'
para clarificar el contenido de las obligaciones establecidas en la CDPD". Basadas
en la idea de que la Convencién es un documento vivo cuya aplicacion debe ser
objeto de un seguimiento constante, estas Observaciones pretenden contribuir a
abordar aquellos aspectos que el Comité considera que no han recibido la debida
atencion, o que han sido objeto de una interpretacidn insatisfactoria.

El Protocolo Facultativo de la CDPD, ratificado por Italia en 2009, regula
especificamente las funciones respecto a los procedimientos de quejas y
denuncias, a las que denomina ‘‘comunicaciones”, abiertos contra los Estados
por supuestas vulneraciones individuales de derechos reconocidos en la CDPD.
Pero también se contempla en este Protocolo la funcidn investigadora del Comité
(arts. 6 y 7) cuando reciba informacién fidedigna que revele violaciones graves o
sistemdticas con cardcter general por un Estado Parte de los derechos recogidos

Il Estas Observaciones finales son adoptadas tras un didlogo interactivo plasmado en las diferentes sesiones
de debate. Vid. Sesiones celebradas el 24 y 25 de agosto de 2016 entre Italia y el Comité para la toma en
consideracion de su informe inicial (CRPD/C/SR.283 y CRPD/C/SR.284 en las que se analiza y profundiza
sobre las medidas de adaptacion del ordenamiento juridico interno a la CDPD que figuran en el informe
presentado por el Estado que dio lugar a las correspondientes Observaciones Finales por parte del Comité
(CRPD/C/ITA/CO/).

12 En ellas, el Comité suele incluir, en primer lugar, el reconocimiento de actuaciones positivas adoptadas
por el Estado para cumplir sus obligaciones; en segundo lugar, la identificacion de areas problematicas que
requieran la adopcién de mas medidas por parte del Estado; y, en tercer lugar, la identificacion de medidas
que el Estado puede adoptar para mejorar la implementacion de los estandares de derechos humanos de la
CDPD, como cambios en las leyes, politicas y programas o el establecimiento de érganos o instituciones,
asi como previsiones relacionadas con el seguimiento de la implementacién de las observaciones. De ahi
que Italia se viese obligada a tener que presentar su informe de seguimiento. CRPD/C/ITA/CO/I.

13 Vid. art. 39 CDPD. Esas sugerencias y recomendaciones de caracter general se incluiran en el informe del
Comité, junto con los comentarios, si los hubiera, de los Estados Partes.

14 Normalmente estas Observaciones Generales, dirigidas a todos los Estados parte, se formulan en relacién
con articulos y temas concretos en los que se observan -usualmente a partir del examen de los informes
periddicos- especiales dificultades para su comprension, malentendidos o interpretaciones contradictorias.
Esto fue lo que motivé la Observacion General Primera emitida por el Comité al percatarse, en el momento
de ir recibiendo los primeros informes presentados por los Estados Parte, de que habia una confusién
generalizada en torno al espiritu y alcance del art. 12 CDPD, sobre el que versa, justamente esa primera
Observacion General. Al respecto, Torres CosTas, M. E.: La capacidad juridica a la luz del articulo 12 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, B.O.E., Ed., Madrid, 2020-
I, p. 50, indicaba que «El examen de los informes presentados por los diferentes Estados tras la entrada en
vigor de la CDPD evidencid, en palabras del Comité, la existencia de un “malentendido general acerca del
alcance exacto de las obligaciones de los Estados parte en virtud del articulo 12 de la Convencién”.

I5 A tenor de lo previsto en el art. 8 del Protocolo Facultativo, éste sélo sera de aplicacion respecto de
aquellos Estados Parte que lo hayan ratificado; por tanto, Italia queda sometida por haber ratificado, junto
con la CDPD, este instrumento internacional. Vid. Legge, 3 marzo 2009, n. 18, Ratifica ed esecuzione della
Convenzione delle Nazioni Unite sui Diritti delle Persone con Disabilita, con Protocollo opzionale, fatta a
New York il 13 dicembre 2006 e Istituzione dell’Osservatorio Nazionale sulla condizione delle persone con
disabilita, en G.U. Repubblica Italiana, de 14 de marzo de 2009.
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en la Convencién'®. Se trata de la principal manifestacién de la funcién de control
del Comité. Estos procedimientos de investigacidn suelen finalizar con la emisién
de un Dictamen por parte del Comité.

IV. VALOR JURIDICO DE LOS DIFERENTES DICTAMENES EMITIDOS POR
EL COMITE.

Llegados a este punto v, a la vista de las diferentes actuaciones derivadas de
la diversidad de funciones atribuidas al Comité, conviene preguntarse qué valor
jurfdico tiene cada una de ellas, especialmente, los dictdmenes emitidos tras la
tramitacién de los procedimientos de investigacion”. Se trata de aclarar si su
cardcter ha de ser considerado vinculante para el Estado parte o no, pues de la
respuesta que se dé a esta cuestién dependerd, en buena medida, la decisidn sobre
si esos mismos Estados, muchas veces complacientes con su propia actuacién al
respecto, estdn o no respetando los dictados de la propia Convencidn.

I. Valor juridico de las Observaciones Finales y de las Observaciones Generales.

En general, la doctrina no plantea problemas respecto al cardcter interpretativo
de las Observaciones Finales y de las Observaciones Generales'® de los Tratados
Internacionales, aunque existen discrepancias respecto a la calificacion de esta
interpretacion. Asf, para algunos autores debe ser calificada como “autorizada” '?,
otros la consideran “cualificada” 2 y otros “auténtica” 2"

16  El tramite realizado seglin los cauces previstos en este Instrumento facultativo sera siempre contradictorio,
esto es, con la intervencion del Estado, al que se dara traslado de la informacion fidedigna recibida y plazo
para la formulacion de sus alegaciones y presentacion de prueba. Finalmente, el procedimiento admitido a
tramite finalizara con la emision del referido dictamen.

17 Sobre los efectos de los dictamenes de los Comités, |éase TORRECUADRADA GARCIiA-LOZANO, S.: “Legal issues
related to the reports of the United Nations Committees. Legal effects in Spain”, Ordine Internationale e
diritti umani, nGm. 2, 2024, pp. 204-216 y FUNDACION ABOGACIA ESPANOLA, 2023.

18 Cuya finalidad, recordamos, seria la de servir de guia respecto del contenido normativo de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos establecidas en los Tratados.

19 En sentido contrario Vid. CERMI. Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad, 2021,
p. 357; GuTiErrez EspaDA, C.: “La aplicacion en Espafna de los Dictamenes de Comités Internacionales: La
STS 1263/2018, un importante punto de inflexion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, nam. 10, vol.2,
2018, p. 845; Sanz RuBlALEs, |.: “Sobre el caracter vinculante de los dictamenes de los Comités de Derechos
Humanos (comentario a la sentencia de la audiencia nacional de 27 de abril de 2022)”, Revista de Estudios
Europeos, nim. 80, 2022, p. 269.

20 CERMI. Comité Espafol de Representantes de Personas con Discapacidad, 2021, p. 335, con cita a EscoBar
FERNANDEZ, C.: “Sobre la problematica determinacion de los efectos juridicos internos de los «dictaimenes»
adoptados por Comités de derechos humanos. Algunas reflexiones a la luz de la sts 1263/2018, de 17 de
julio”, Revista Espariola de Derecho Internacional (REDI), nim. 71, vol. 1, 2019, pp. 241-250 y 246-250.

2] MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “La observacion general primera del Comité de Derechos de las personas
con discapacidad. ;Interpretar o corregir?” en AAVV.: Un nuevo derecho para las personas con discapacidad
(coord. por G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, L., PEREZ GALLARDO, Y M. GARcia MAYo), Wolters Kluwer Bosch,
Madrid, 2021, pp. 85-112, afirma “la interpretacion realizada por el Comité en la Observacion General
Primera no es una interpretacion auténtica (realizada por el propio autor de la norma), ni una authorizative
interpretation, entendida como una interpretacion relativamente indiscutible: se trataria de una interpretacion
especialmente cualificada, pero en todo caso no vinculante”, pp. 90 y 91. De la misma opinién CUENCA
GOMez, P.: “La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho interno: la
interpretacion del articulo 10.2 de la Constitucion Espafola”, Revista de Estudios Juridicos, num. 12, 2012,
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En nuestra opinidn, debe descartarse que puedan ser consideradas actos de
interpretacién auténtica porque efectivamente no se realiza por el mismo drgano
que aprobd la Convencién. Sin embargo, no cabe duda de que no sélo tienen valor
politico, sino que expresan una importante pauta interpretativa con vistas a lograr
una aplicacién uniforme de los Convenios y Tratados y marcan las directrices que
los Estados han de seguir para ello. Las Observaciones Generales son, por tanto,
documentos de valor interpretativo de especial importancia por el organismo
que las emite?? y por el grado de compromiso y delegacién de competencias
que los Estados han depositado en él. Su funcién serd la de explicar el tratado,
con la posibilidad de complementarlos. Son, por tanto, actos interpretativos-
integrativos?® que deben ser tomados en la méxima consideracién por el aplicador
del texto convencional, que no pude prescindir responsablemente de ellas?.

Tampoco plantea entre la doctrina mayor discusién al cardcter recomendatorio
de los mecanismos de seguimiento de los Estados?.

pp.1-21. TRiNDAD NUREZ, P.: “La aplicacion judicial en Espafia de las decisiones de los érganos de base
convencional de supervision de los derechos humanos creados en el seno de Naciones Unidas”, en AAVV
La aplicacion de los Derechos Humanos en el Derecho Espafiol (coord. por F. MARINO MENENDEZ), Universidad
Carlos Ill, Madrid, 2009, pp. 329-349, literalmente se plantea: “Y si estos Comités no pueden interpretar
“auténticamente” dichos tratados. ;a quién corresponderia entonces esa facultad?”. Este valor interpretativo
ha sido reivindicado también, entre otros, por el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General
33. Lo mismo ha hecho la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos que
en su hoja informativa sobre Procedimientos para presentar denuncias individuales en virtud de tratados de
derechos humanos de las Naciones Unidas también incide en que “constituyen una interpretacion autorizada
de los tratados respectivos”. Incluso la Corte Internacional de Justicia, asunto Republica de Guinea c. Republica
Democritica del Congo, Sentencia de 30 de noviembre de 2010, IC] Reports 2010, parr. 66, pp. 663-664, a
la que alude el CERMI. Comité Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad, 2021, p. 336, ha
destacado que, aunque debe darle mucho peso a la interpretacion adoptada por este érgano independiente
no esta sometida a seguir los criterios interpretativos de ese mismo Comité en la aplicacion del Tratado en
cuestion.

22 Torres Costas M. E., La capacidad juridica, cit., p. 108 y ss.

23 Barsa, V.: “El articulo 12 de la Convencion de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006”, en AAVV.: La
reforma en materia de discapacidad: una visién integral de la ley 8/2021, de 2 de junio (coord. por J.VERDA Y
BeamonTE), Tirant lo Blanch, Valencia, Espaiia, 2020, pp. 25

24 Vid. STS 2747/2018 de 17 de julio (ECLI:ES:TS:2018:2747). Torres CosTas M. E.: La capacidad juridica, cit., p.
117, afirma: “A la luz de esta ultima decision del Tribunal Supremo que venimos comentando, cabe concluir
que el caracter de los informes de los Comités de los Tratados es hermenéutico, pero también vinculante,
y ademas ejecutivo, con independencia de que en el Estado Parte que hubiera firmado el Tratado y, en
su caso, el Protocolo facultativo, exista o no un procedimiento auténomo y especifico para reclamar
la ejecucion de los Dictdmenes que, a su favor, hubiese dictado el Comité. Ademas, los Dictdmenes
emitidos por estos drganos que declaren la vulneracién de derechos fundamentales pueden constituir el
presupuesto necesario para apoyar e interponer una demanda de responsabilidad patrimonial del Estado
por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia”.

25 Asi, el Comité de Representantes de las Personas con Discapacidad (CERMI), 6rgano independiente de
monitoreo de la CDPD en Espafa, considera, igual que CARDONA LLORENS, |.: “The Legal Value of the Views
and Interim Measures Adopted by United Nations Treaty Bodies”, Spanish yearbook of international law,
2019, ndm. 23, p.148, que las Observaciones Finales que el Comité realiza tras la lectura y discusion de
los informes periddicos presentados por los Estados, no tendrian un valor juridico obligatorio, sino que
serian mas bien sugerencias en relacion con la efectiva implementacion de las obligaciones convencionales.
CERMI. Comité Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad, 2021, p. 334.
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En enero de 2013 ltalia presentd, con cierto retraso® su informe inicial?’. En €l
debfa explicarle exhaustivamente al Comité las medidas adoptadas para cumplir
sus obligaciones conforme a la CDPD desde su entrada en vigor y los progresos
alcanzados (art. 35 CDPD). Al respecto, el Comité aprobd sus Observaciones
finales en fecha | de septiembre de 2016, efectuando una serie de recomendaciones
al Estado italiano. La lectura del escrito inicial presentado es suficiente para
concluir que Italia no habfa asumido los principios que fundamentaron el cambio
de paradigma de la discapacidad impulsado por la CDPD. Por ello, ademds, de las
recomendaciones, el Comité efectud, entre otros, un requerimiento para que,
en el plazo de doce meses emitiese nuevo informe de seguimiento al Comité, a
fin de que éste valorase los avances que, de acuerdo con las recomendaciones
efectuadas, hubiese logrado ltalia. Posteriormente, en octubre de 2017, Italia emitid
el informe de seguimiento del que, nuevamente, se desprende que continda sin
asimilar el paradigma social de la Discapacidad basado en el enfoque de derechos
humanos vy el nuevo sistema de provisién de apoyos impulsados por la CDPD. No
profundizaremos ahora sobre el contenido de estos informes de seguimiento ni de
las Observaciones emitidas en este caso concreto por el Comité.

2. Caracter vinculante de los Dictamenes derivados de las comunicaciones.

Distinta es, sin embargo, la naturaleza jurfdica y el cardcter de los dictdmenes
emitidos como consecuencia de las comunicaciones, eso es quejas y denuncias,
presentadas por personas o grupos de personas contra el Estado supuestamente
infractor. Tramitados los expedientes derivados de estas quejas o denuncias, si
el Comité considera acreditada la vulneracién de derechos denunciada emitird
un dictamen mediante el cual formulard al Estado incumplidor una serie de
“recomendaciones” para que, por un lado, adopte las medidas individualizadas de
cardcter indemnizatorio, resarcitorio y aquellas otras que procedan ad hoc, para
garantizar en el futuro los derechos vulnerados a los comunicantes en el caso
concreto. Por otro lado, suele formular también otro tipo de recomendaciones
mas genéricas para que el Estado adopte las medidas generales consistentes en
la modificacién de la legislacion interna para garantizar los derechos de la diversa
variedad de personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las demds.

En realidad, tras la férmula “recomendaciones”, el Comité impone al Estado
infractor verdaderas “obligaciones”. Luego no parece descabellado plantear que
este tipo de decisiones no tiene un valor meramente recomendatorio, sino que su

26 El parrafo | del art. 35 CDPD obliga a los Estados Parte a presentar su informe inicial en el plazo de dos
afos desde la fecha de entrada en vigor de la CDPD en el Estado de que se trate, lo que en Italia tuvo lugar
el 30 de septiembre de 2009, fecha de ratificacion del Tratado.

27 CRPD/C/ITA/I.
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finalidad resulta imperativa y de obligado cumplimiento para los Estados parte que
hayan ratificado o se hayan adherido también el Protocolo facultativo®®.

Es cierto que ni la CDPD, que crea el Comité, ni el Protocolo, que lo habilita
para recibir quejas individuales, ni tampoco su reglamento interno, se pronuncian
expresamente sobre el valor juridico de sus dictdmenes” en cuanto al fondo,
por lo que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria se inclinan por negar su valor
vinculante, reconociéndole, a lo sumo, cierto valor interpretativo®. Otro sector
de la doctrina y la jurisprudencia, principalmente en el Derecho comparado,
defienden justamente lo contrario, esto es, su cardcter interpretativo, vinculante y
ejecutivo, incluso, aunque el Estado carezca de un procedimiento ad hoc, previsto
para hacer cumplir los dictdmenes del Comité?'.

La cuestidn no es baladf pues, aparte de la constatacion del incumplimiento por
el Estado de las obligaciones asumidas, segin se defienda una u otra postura, asi se
resolverd la duda respecto a si la parte reclamante puede exigir el cumplimiento
del dictamen al Estado infractor, ver asf reconocidos sus derechos y ser resarcida
e indemnizada de forma real y efectiva por los dafios sufridos como consecuencia
de la violacién de tales derechos, segin lo dictaminado por el Comité, o no. Dicho
de otra manera, la cuestion es si puede el Estado infractor negarse a cumplir el
dictamen del Comité.

Parala mayor parte de la doctrinay de la jurisprudencia italiana®, los dictdmenes
de los drganos supervisores de los Tratados internacionales carecen de valor

28 Vid. art. 8 Protocolo Facultativo.
29 Sanz RuBIALEs, |.: “Sobre el caracter vinculante”, cit., p. 269

30 En este sentido, MARTIN, y otros, p. 57 (disponible en: https://autonomy.essex.ac.uk/wp-content/
uploads/2017/01/EAP-3])-Final-Report-2016.pdf [Gltima consulta: 18/04/2023]: “To summarise, while states
that ratified a treaty and entrusted a UN Committee with certain functions regarding the interpretation
and application of the treaty provisions have an obligation to engage with the UN Committee’s views and
interpretation in good faith and give it important weight, states are not bound by General Comments or
their applications in concluding observations or individual complaints procedures and will not necessarily
be in breach of their treaty obligations if they reject an interpretation adopted by a UN Committee”. Para
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “La observacion general primera”, cit., p. 257, coincidiendo con Dport on
the implementation of international human rights treaties in domestics laws and the role of courts, los dictamenes
son mas que meras recomendaciones que puedan ser facilmente ignoradas por los Estados parte, y no
reaccionar en absoluto frente a su contenido equivaldria a una violacién del Tratado en cuestion.

31 FerRNANDEZ DE CASADEVANTE RoMaNi, C.: “La ejecucion de sentencias y decisiones de tribunales y comités”, en
AAVV. Los derechos humanos en la sociedad internacional del siglo XXI (dirigido por C. EscoBAR HERNANDEZ,
& A. PasTOR PALOMAR), Madrid, Espafna: Coleccion Escuela Diplomatica. 2009, Vol. 2, pp. 179-198; TRINIDAD
NUREz, P.: “La aplicacion judicial”, cit., pp. 329-349; GuTitrrez Espapa, C.: “La aplicaciéon en Espafa”, cit.,
pp- 836-851; Porxas Roig, M.: “Andlisis de la conformidad de la “nueva curatela” al modelo de apoyo a las
decisiones”, en AA.VV.: Avanzando en la inclusién. Balance de logros alcanzados y agenda pendiente en el derecho
espafiol de la discapacidad (coord. por M. FLORES, A. MARTINEZ-PUJALTE & J. MIRANDA ERRO), 2019, p. 447. En la
jurisprudencia sefialamos en esta misma linea las Sentencias del Tribunal Supremo espafol, STS 2747/2018,
de 17 de julio, cit., y STS 5520/2023, de 29 de noviembre, (Roj STS 5520/2023 - ECLI:ES:TS:2023:5520) y
STC 61/2024, de 9 de abril. Recurso de amparo 1186-2019. (kBOE» num. 118, de |5 de mayo de 2024, pp.
55762-55799) sobre las que volveremos mas adelante.

32 Enltalia se cuestiona incluso el caracter directamente aplicable de todos los preceptos de la propia CDPD.
En este sentido, LamBEeRrTI, A.: “ll Diritto all’instruzione delle persone con disabilita: prospettive di tutela
multilevel”, Rivista giuridica scientifica di fascia, Fasciculo Ill, 2022, pp. 1187-1188, habla de una mera “funcién
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vinculante para los Estados parte, aunque se hubiesen adherido a su Protocolo
facultativo, porque consideran que los Comités no son drganos jurisdiccionales
sino politicos. Por ello, sus dictdmenes no pueden ser equiparados a resoluciones
judiciales ni vincular las decisiones de los jueces internos®. En relacidn directa con
lo anterior, porque los miembros del Comité tampoco son jueces, sino expertos
directamente elegidos por los Estados, por lo tanto, la legitimidad institucional no
es equiparable.

Sin embargo, no faltan autores que han llegado a la conclusién justamente
contraria respecto a esta Ultima afirmacién®, tras comparar tanto el sistema de
eleccién de los miembros de estos Comités* como el procedimiento para la toma
de decisiones®, el respeto a los métodos de trabajo del Comité, y las normas de
aplicacién para garantizar la imparcialidad de sus miembros; y tras ahondar en los

interpretativa” de la CDPD, cuando indica expresamente: “Infine, va sottolineata anche I'importante
funzione interpretativa da riconoscersi alla Convenzione ONUI23 con I'impegno dell’Unione europea
a proseguirne l'attuazione anche attraverso la presentazione, nel 2021, di una strategia rafforzata sulla
disabilital24, che non potra non tener conto anche della rinnovata sensibilita delle Istituzioni europee
al tema della disabilita, come testimonia il principio 17 del Pilastro europeo dei diritti sociali dedicato
all”’inclusione delle persone con disabilita”.

33 Ya que sélo son vinculantes las resoluciones judiciales. En Espafia ha habido una jurisprudencia vacilante
en las Ultimas décadas, con resoluciones como la STS 141/2015, de || de febrero, de la Sala 2* de lo Penal,
respecto del Comité de Derechos Humanos, que ha visto en él un érgano “politico”, “no jurisdiccional”.
Por ello, afirmaba que: “el mencionado Comité de Derechos Humanos de la ONU no tiene caracter
jurisdiccional de modo que sus resoluciones o dictamenes carecen de aptitud para crear una doctrina o
precedente que pudiera vincular a esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”. Otras sentencias que niegan
el caracter vinculante de este tipo de informes son STS 953/2011, de 9 de marzo, ECLI:ES:TS:2011:953,
de la Sala Segunda de 25 de julio de 2002 (recurso de revision 69/2001), y STS 8722/2001, de 9 de
noviembre 2001, ECLI:ES:TS:2001:8722. En la misma linea, la STC116/2006 de 24 de abril, donde el Tribunal
Constitucional espafiol negé al Comité la facultad de interpretar el Pacto porque, segun afirmaba, la norma
internacional no le otorga tal competencia.

En sentido absolutamente contrario, la STS 2747/2018, de 17 de julio, cit., en la que el Alto Tribunal
declaraba que estos informes no son solo interpretativos, sino también vinculantes y directamente
ejecutables, aunque no exista procedimiento ad hoc para ello en el Ordenamiento juridico espafol. Esta
misma linea argumental fue posteriormente seguida por la Audiencia Nacional en su SAN 1804/2022, de
27 de abril, ECLI:ES:AN:2022:1804 y mas recientemente por el Tribunal Supremo de nuevo y el Tribunal
Constitucional en sus sentencias STS 5520/2023, de 29 de noviembre, cit., y STC 61/2024, de 9 de abril, cit.

34 Vid. Informe Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Espafia 2020, elaborado por la Delegacion del
CERMI para los Derechos Humanos y para la Convencion de la ONU Aprobado por el Comité Ejecutivo
del CERMI del 18 marzo de 2021 y por del Comité de Apoyo de la Convencion del 25 de febrero de 2021,
CERMI. Comité Espaiiol de Representantes de Personas con Discapacidad, 2021.

35 Han de tratarse de personas de gran integridad moral y reconocida competencia en la materia objeto del
Tratado en cuestion. Se trata de expertos no remunerados y que, pese a ser designados por los Estados,
actuan a nivel personal. Su imparcialidad a la hora de intervenir debe estar garantizada; por ello le son de
aplicacion las Normas de Addis Abeba (A/67/222) y estan obligados a respetar los métodos de trabajo del
Comité (CRPD/C/5/4), que igualmente contienen normas especificas para garantizar dicha imparcialidad.
Ibidem, p. 338.

36 El Informe Derechos Humanos y Discapacidad, Informe Espafia 2020, cit., sefiala que, al procedimiento de
toma de decisiones del Comité seguido ante las denuncias individuales se concibe como un procedimiento
contradictorio equiparable a un proceso judicial; por lo tanto, la diferencia con el seguido ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es esencialmente formal y no sustantiva. Por tanto, la legitimidad
de los Comités y el TEDH es la misma; ambos actian como mecanismos de control de los Tratados con el
mismo fin. Por ello, los Estados deben cumplir los dictamenes de los Comités igual que las sentencias del
TEDH. Ibidem.
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principios que rigen el Derecho internacional, destacando entre ellos, el de buena
fe*” y el de pacta sunt servanda, que refuerza el anterior®,

Ademds de los principios ya expuestos, el art. 3| de la Convencidn de Viena de
1969 impone el respeto al principio de no contravenir el objetivo vy fin del tratado,
y el principio de efecto Util. Y eso es justamente lo que ocurre cuando un Estado
se niega a cumplir lo dispuesto en los dictdmenes que han declarado la violacién
de los derechos de los tratados en cuestidn. Si no se corrige esa violacidn, carece
de sentido el procedimiento de denuncias individuales consentido.

Siguiendo toda esta argumentacién precedente, nosotros concluimos que el
valorjuridico de los dictdmenes de los Comités no es meramente recomendatorio,
sino que, desde la perspectiva de los principios del Derecho internacional, debe
ser considerado, ademds, juridicamente vinculante®.

V. COMUNICACIONES, DICTAMENES Y RECOMENDACIONES DEL
COMITE AL ESTADO ITALIANO.

En el afio 2022, el Comité aprobd un dictamen en relacién con la comunicacién
ndm. 51/2018 presentada por una ciudadana que actuaba en su propio nombre,
pero también en representacién de su esposo e hija, ambos con discapacidad,
contra el Estado Italiano*. Entonces, el Comité declard que Italia habfa vulnerado

los derechos de los denunciantes y “recomendd” al Estado infractor que adoptase
medidas individuales y generales para garantizar el cumplimiento de los derechos

37 Consolidado en el art. 37-1 CDPD.

38 Consagrado en la Convencion de Viena de 1969, siendo ambos principios normas consuetudinarias. Segin
la International Law Association, bajo el principio de pacta sunt servanda los Estados deben respetar los
dictamenes de los 6rganos de Tratados que declaran violaciones de derechos humanos. Vid. Interim Report.
National compliance with decisions of International Tribunals in matters involving Human Rights, ILA, Committee
on International Human Rights and Practice, 2012, p. 4. Si los Estados tienen la obligacion de aplicar de buena
fe los Tratados a los que se vinculan y si han ratificado sus protocolos facultativos la determinacion de
esa vulneracion deberia ser tomada en consideracion por los Estados. No en vano, la ratificacion de los
Protocolos que regulan los procedimientos de quejas individuales requiere de una voluntad mas intensa,
que supone aceptar conscientemente el traslado de competencias a los Comités, lo que implica acatar sus
decisiones al respecto, esto es, sus dictimenes.

39 El Tribunal Supremo de Espafa ha llegado, a la conclusién, de que, aunque ni la CDPD ni su Protocolo
Facultativo regulan el caracter ejecutivo de los dictdmenes del Comité, su caracter es vinculante/obligatorio
para el Estado; el dictamen emana de un érgano creado en el ambito de una normativa internacional que
forma parte del ordenamiento juridico interno tras su ratificacion y publicacion en el Boletin Oficial del
Estado (art. 96 CE) y las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espana (art. 10.2 CE). Ademas, la vulneracion de derechos de la
Convenciodn declarada por el Comité viene referida a la no adopcidn por los érganos del Estado espafiol de
las medidas necesarias y eficaces que eviten la discriminacion de los recurrentes, segln ordena el art. 2 de
la CDPD. Por esto mismo Espafa resulté condenada por diferentes Comités de Derechos Humanos (SSTS
2747/2018, de 17 de julio y 5520/2023, de 29 de noviembre, entre otras).

40 CRPD/C/27/D/51/2018. Dictamen aprobado por el Comité en fecha 22 de agosto de 2022, publicado el 27
de enero de 2023, en relacién con la Comunicacion n. 51/2018 presentada contra Italia por una ciudadana
de este pais que actuaba en su propio nombre y en el de su hija y su esposo, ambos con discapacidad y
necesidades intensas de apoyo, cuya formula es similar a la seguida en la mayor parte de los dictdmenes
dictados por el Comité.

[25]



[26]

Rev. Boliv. de Derecho N° 39, enero 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 14-35

vulnerados y el resarcimiento por los dafos causados, asi como el cambio de su
legislacidn para adaptarla a la CDPD. Al dia de la fecha no consta que se haya dado
cumplimiento a las recomendaciones del Comité, por lo que nos preguntamos si
serfa posible ejecutar en dicho Estado el Dictamen mencionado.

|. Los dictamenes del Comité en el sistema de fuentes italiano.

A tenor de lo previsto en el art. 4-a) CPDP  Italia debe asegurary promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de
las personas con discapacidad y adoptar todas las medidas pertinentes para hacer
efectivos los derechos reconocidos en la Convencidn. Para ello deberd tomar en
consideracion las Observaciones Generales, las Finales y los dictdmenes emitidos
por el Comité. Ademds deberd garantizar remedios eficaces para reparar el dafio
derivado de las violaciones de derechos reconocidos en el Tratado®.

A la vista de lo que estd sucediendo con la ejecucién del Dictamen derivado
de la comunicacion ndm. 51/2018, no parece que el Estado italiano tenga intencion
de asumir las obligaciones impuestas por el Comité; de lo que se desprende
que ltalia no ha terminado de reconocer de manera adecuada el valor juridico
de estos dictdmenes®. Esto en la préictica supone que las recomendaciones del
Comité se queden en “papel mojado”. Si no existe un procedimiento legalmente
establecido para ello, la victima puede ver cerrada la puerta al cumplimiento de
las recomendaciones (obligaciones) impuestas a Italia. No solo eso, sino que la
violacion del derecho continuara sine die, lo que va en contra de los principios
bdsicos del Derecho internacional. Por ello, al igual que en otros Estados® de
nuestro entorno, urge la adopcidn de medidas legislativas para superar de
una vez esta barrera y establecer los mecanismos idéneos que garanticen el
cumplimiento de los derechos reconocidos en la CDPD v las decisiones obrantes
en los dictdmenes emitidos por su Comité. En tanto en cuanto eso no ocurra,
debemos indagar en el ordenamiento jurfdico italiano actual para ver si es posible
mantener el cardcter vinculante de los dictdmenes de los Comités de los Tratados
de Derechos Humanos.

41 Sin que sirva de excusa para no hacerlo la existencia de una norma de Derecho interno que impida el
cumplimiento del aquél, pues el principio general recogido en el art. 27 de la Convencién de Viena de 1969
impide justamente invocar las normas de derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
Tratado.

42 Quiza por este motivo no ha articulado hasta ahora mecanismos apropiados para asegurar su cumplimiento
y para dotarles de efectividad en su Derecho interno. Tampoco parece que se enmarque en ninguno de los
objetivos de los Planes Nacionales o Politicas sobre Derechos Humanos de Italia el interés por abordar una
modificacion legislativa que sirva para establecer dichos mecanismos; y desde el punto de vista procesal
tampoco se han aprobado medidas legislativas para articular procedimientos especiales o adaptar los ya
existentes con el fin de garantizar la efectividad de los dictimenes de los Comités.

43 Vid. nota 33.
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Acudimos, en primer lugar, al sistema de fuentes, iniciando nuestro estudio por
la Constitucion Italiana (Cl).

El art. 10 Cl establece que el ordenamiento juridico italiano se ajustard a las
normas del derecho internacional generalmente reconocidas. De este modo viene
a aceptar la primacfa del Derecho Internacional general (principios generales y
costumbres internacionales), asumiendo las tesis monistas, defensoras de la
pertenencia del Derecho internacional y del Derecho interno a un mismo orden
juridico y de la aplicacién automdtica de aquél dentro de los Estados, reconociendo
que las normas generales del Derecho internacional publico son parte integrante
del ordenamiento italiano*. Por su parte, el art. 72 Cl en su pdarrafo final informa
de que se adoptard siempre el procedimiento normal de examen y aprobacidn
directa por el Pleno para las propuestas de Ley en materia constitucional y
electoral y para las de delegacidn legislativa, de autorizacidn para ratificar tratados
internacionales de aprobacidn de presupuestos y cuentas de ingresos y gastos.

Aunque las cartas y declaraciones de derechos son ratificadas en un estado por
una ley ordinaria y, por tanto, son desde un punto de vista formal una ley ordinaria,
no cabe duda de que desde un punto de vista sustantivo tienen un valor superior,
precisamente por el reconocimiento, explicito o implicito, que las constituciones
hacen al derecho supranacional y en relacién con las limitaciones que cada estado
permite a su soberanfa. Aunque en ltalia no existe, como en cambio s ocurre en
Espafia®,una norma en la Constitucién que especifique de forma expresa el lugar
que ocupan los Tratados internacionales de derechos humanos que hayan sido
validamente ratificados por el Estado, entendemos que, en virtud de lo previsto
enelart. 10 Cly de los principios de derecho internacional antes aludidos, el rango
de aquellos debe ser de orden supralegal®. Por tanto, rige la primacia del Derecho
internacional sobre el interno.

Una vez ratificado el tratado por el Estado italiano, este pasa a formar parte de
su ordenamiento juridico directamente y, por lo tanto, de su sistema de fuentes. La
aplicacién directa de estos tratados crea obligaciones para ltalia, vincula a todos los
poderes publicos y abre la posibilidad de que las normas internas contradictorias
con aquellos dejen de ser aplicadas, no sélo en virtud del principio cronoldgico,

44 De este modo, el precepto se inserta en la corriente de la mayoria de las Constituciones de Europa
occidental, que adoptaron desde el primer momento o se reformaron, para introducir clausulas de
transferencia de derechos y competencias soberanas a entes supranacionales.

45 (fr. art. 10.2 CE, que dice textualmente: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espania”.

46 Sin embargo, esta laguna se ha interpretado por algunos autores, como SANTAOLALLA Lopez, F.: “Los Tratados
como fuente del Derecho en la Constitucidon”, Jornadas de estudio sobre la Constitucion espafiola y las fuentes
del Derecho, Direccién General de lo Contencioso del Estado, 1979, pp. 10-11, en el sentido de reconocer valor
de ley ordinaria a los acuerdos y convenios internacionales, por lo que el conflicto entre una ley interna y
uno de estos convenios se resuelve conforme al axioma lex posterior derogat anterior.
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por el que la ley posterior deroga a la anterior, sino, especialmente, en virtud de lo
previsto en el repetido art. 27 de la Convencidén de Viena de 1969.

Llegados a este punto, conviene recordar que los dictdmenes a los que
nos estamos refiriendo emanan de los dérganos establecidos en una normativa
internacional de obligado cumplimiento, en este caso, la CDPD, que forma
parte del sistema juridico italiano con una posicidn privilegiada y que vincula a
todos los poderes publicos. Ciertamente resulta complicado admitir que, en un
sistema como el italiano, las decisiones que declaran la violacidon de un derecho
humano reconocido en el Tratado Internacional procedentes del Comité, érgano
cuya competencia ha sido aceptada por ltalia tras la ratificaciéon del Protocolo
Facultativo, no tienen ningldn valor ni despliegan efectos juridicos. Por ello, la
pasividad del Estado en el cumplimiento de estos instrumentos supone violar las
obligaciones internacionales derivadas de los principios de buena fe y pacta sunt
servanda que, ademds, formarfan parte del Derecho italiano tanto en su cardcter
de normas consuetudinarias, como por la recepcidn en Italia de la Convencién de
Viena de 1969.

Ciertamente se echa de menos en la Constitucién Italiana un precepto similar
al art. 10.2 de la Constitucién espaiola (CE), que obliga a interpretar las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucidn
reconoce de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espaiia® pero aun asi, consideramos que la redaccién del art. 10 Cl basta para
defender el cardcter obligatorio y vinculante de dichos dictdmenes. La ausencia de
una norma expresa no excluye que este principio deba considerarse plenamente
vigente también en el ordenamiento juridico italiano, ya que la mejor doctrina
viene advirtiendo desde hace afios que el cambiante sistema de fuentes exige una
nueva teorfa hermenéutica, a saber, una hermenéutica sistemética y axioldgica®.

Por ello, volviendo nuevamente al Dictamen derivado de la comunicacién
ndm. 51/2018, nuestra opinidn es que ltalia tiene que cumplir con las medidas
“recomendadas” por el Comité el 22 de agosto de 2022.

47 Y, por lo tanto, refuerza la legitimidad de los dictdimenes emitidos por los Comités de los Tratados
internacionales de Derechos Humanos.

48 Por todos: PerLINGIERI, P.: “Interpretazione e qualificazione: profili dell’individuazione normativa”. Diritto
e giurisprudenza, 1975, pp. 826 y ss.; PERLINGIERI, P.: “Linterpretazione della legge come sistematica ed
assiologica. Il brocardo in claris non fit interpretatio, il uolo dell’art.12 disp. prel. c.c. e la nuova scuola
dell’esegesi”, Rassegna di diritto civile, ntm. 4, 1985, p. 990. Ahora, PerLINGIERI, P.: “Il diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti”, Fonti e interpretazione, num. |, 2020, p. 330.
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2. Ejecucién de los dictamenes del Comité en ltalia.

Ante la pasividad del Estado italiano para hacer efectivas las recomendaciones
del Comité la autora de la comunicacidon ndm. 51/2018 tendrd que presentar
la correspondiente demanda ante los Tribunales italianos. La cuestidn ahora es
determinar cudl serd el cauce procesal que deberd seguir. Italia, al igual que otros
Estados de su entorno® no tiene un procedimiento ad hoc para ello, asi que
habrd que indagar cudl de todos los existentes puede ser el procedente®. Serdn
los tribunales italianos quienes deberan dar soluciones mds o menos ingeniosas o
imaginativas a esta cuestién.

Casos similares al de nuestro repetido ejemplo italiano han sido resueltos
en Espafia por el Tribunal Supremo en las SSTS 2747/2018, de |7 de julio®' vy
5520/2023, de 29 de noviembre®. En el mismo sentido se habfa posicionado
también la Audiencia Nacional en SAN 1804/2022, de 27 de abril; y mas
recientemente, el Tribunal Constitucional en STC 61/2024, de 9 de abril*. En el
primero de los casos, el Tribunal Supremo espafiol entendié que el dictamen del
Comité -en ese caso del CEDAW- tenfa un cardcter interpretativo, vinculante y
ejecutivo incluso aunque no existiese un procedimiento ad hoc especificamente
establecido a tal fin, y admitié el dictamen como presupuesto juridico suficiente
para iniciar el procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado por
anormal funcionamiento de la justicia, que considerd procedente para ejecutar la
condena del Comité al Estado espafiol**.

49 Por ejemplo, Espaia.

50 Pues, como hemos dicho anteriormente, no es posible que el Estado justifique la inejecutabilidad del
dictamen en la inexistencia de tal procedimiento. Esto serfa lo mismo que negarse a cumplir una obligacion
internacional.

51 El caso tratado entonces era el de una mujer que habia presentado denuncia contra Espafa pues, en su dia
habia solicitado en reiteradas ocasiones que el régimen de visitas acordado para que su expareja pudiese
estar con la hija que tenia con la denunciante en comin se llevase a cabo en un punto de encuentro, pues
temia que aquél pudiera hacerle dafo a la nifa. La peticiéon fue reiteradamente denegada y, en una de esas
visitas, el padre maté a la nifia. Agotadas todas las vias internas en Espafa, acudié al Comité CEDAW
que aprecié vulneracion de los derechos de la reclamante por discriminacion por cuestion de género. Se
trataba ahora de dar cumplimiento al dictamen condenatorio del Comité del CEDAW vy que Espana se
abstuvo de ejecutar. La reclamante inicié diferentes procedimientos judiciales que fueron archivados por
diferentes razones. Finalmente, insté un procedimiento de reclamacién patrimonial por funcionamiento
anormal de la justicia, alegando que el dictamen del Comité constituia un elemento nuevo y suficiente para
promoverlo. En esta ocasion el Tribunal Supremo estimé sus pretensiones.

52 Vid. nota 31.
53 Ibidem.

54 Argumentaba entonces el Tribunal Supremo espafol que “no hay obstaculo para que la lesion de diversos
derechos reconocidos por la Convencién y que declara el Dictamen del Comité de la CEDAW pueda y
deba ser un elemento determinante para acreditar la posible vulneracion de los correspondientes derechos
fundamentales del recurrente pues el contenido de aquéllos constituye parte también del de estos, formando
el estandar minimo y basico de los derechos fundamentales de toda persona en el Ordenamiento juridico
espafiol, como resulta de la circunstancia de que los tratados y acuerdos internacionales que amparan ese
Comité, ademas de ser Derecho interno propio con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son
también instrumentos hermenéuticos de los derechos fundamentales de la Constitucion Espafola segin su
articulo 10.2”. Nos remitimos a Torres CosTas M. E., La capacidad juridica, cit., p. 71-76.
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Estos mismos argumentos fueron reiterados posteriormente por la Audiencia
Nacional espafola en su SAN 1804/2022, de 27 de abril, que resolvia un
procedimiento de la misma naturaleza si bien, en este caso, el dictamen en
cuestion provenia del Comité de la Convencidn sobre la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT)>.

Con la misma fundamentaciéon juridica e invocacidon expresa de la STS
1263/2018 ha resuelto también el Alto Tribunal espafiol en la STS 5520/2023,
dictada en el procedimiento instado en relacidn con el incumplimiento dictamen
de 18 de septiembre de 2020 del Comité sobre el Derecho de las Personas con
Discapacidad (CDPD), consagrando asf su actual doctrina jurisprudencial®®.

Por dltimo, recientemente el Tribunal Constitucional espafiol ha reiterado el
valorvinculante de los dictdmenes emitidos por los comités de la ONU, declarando
que el Estado no puede quedar exento de la obligacién de cumplimiento de
los tratados de derechos humanos ratificados e incorporados al ordenamiento
espafol, obligacién esta derivada de una correcta inteleccidon del art. 96.1 CE.
Este compromiso de cumplimiento lleva aparejada la exigencia de respeto a los
mecanismos internacionales de garantfa de tratados cuando exista, como es aquf
el caso, una voluntad estatal expresa de sumisién a dichos mecanismos®”.

En nuestra opinidn, una solucién similar deberfa aplicarse también a ltalia, ya
que es inconcebible, a la luz de la norma establecida en el art. 10 Cl y de la
teorfa hermenéutica imperante®®, que pueda eludir la aplicacién de la Convencién
0 que no existan medios para evitar la reiteracién de una violacidn constatada
de los derechos humanos. Insistimos en que corresponde a los tribunales, como
poderes publicos que son y, en tanto en cuanto el legislador italiano no establezca
ese necesario y urgente procedimiento ad hoc, llevar a cabo una interpretacién
integradora de los tratados internacionales que, recordemos, forman parte
también del ordenamiento juridico interno, y aplicar medidas que garanticen
el cumplimiento de las decisiones de los Comités. No hacerlo asi supone la

55 Esta interesante y novedosa doctrina jurisprudencial que, en parte podria ser asumida por Italia no fue,
sin embargo, seguida inicialmente por el Tribunal Supremo espaiiol que, posteriormente, dicté la STS
401/2020, si bien en este caso el procedimiento era de distinta naturaleza y los argumentos de denegacion
tampoco eran exactamente opuestos a los admitidos en las primeras.

56 En este caso, se trataba de hacer cumplir el Dictamen del Comité dictado ante la comunicacion de los
padres de un menor con discapacidad al que el Estado espafiol negé la posibilidad de continuar sus estudios
en un centro de educacion ordinaria poniendo a su disposicion los ajustes necesarios para garantizar el
acceso a la educacion inclusiva del menor. El dictamen del Comité también fue considerado presupuesto
suficiente para la incoacion de un procedimiento de responsabilidad patrimonial por funcionamiento
anormal de la Administracion.

57 STC 9/04/2024 en Pleno, FJI, parrafo 4° in fine. Se cuestionaba en este caso el caricter vinculante de
un Dictamen emitido por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en un caso en el que
Espafa no accedié a la peticion de denegacion de extradicion a Marruecos efectuada reiteradamente por
el procesado ante el temor de sufrir torturas en este pais; lo que finalmente ocurrié.

58 Vid. nota*®.
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perpetuacién de la violacidn de los derechos humanos y la revictimizacién de
quienes la sufren, obligdndoles a pasar por un interminable e inexplicable calvario
judicial que desatiende su funcién de dar respuesta con justicia material.

Queremos creer que si otros Estados han sido capaces de resolver esta
cuestién Italia también podrd dar respuesta, entre otros, a la ciudadana y familiares
que presentaron la comunicacién n. 51/2018 y que siguen esperando que el Estado
cumpla y adopte las medidas “recomendadas” en el Dictamen del Comité. No
puede descartarse, y de hecho podrfa ser una perspectiva interesante, que
pudieran aplicarse los mismos principios que se aplican a la responsabilidad del
Estado italiano por incumplimiento del Derecho de la UE*, dado que no puede
atribuirse a ambos fenédmenos un significado diferente en absoluto. La aplicacidn
de estos principios podrfa constituir, por una parte, un mecanismo, si bien
compensatorio a favor de la victima y, por otra, un importante incentivo para que
el Estado adapte su legislacion.

59 Tesauro, G.: “The effectiveness of judicial Protection and Cooperation between the Court of Justice and
National Courts”, Yearbook of European Law,. XIIl, 1993, vol pp. 1-17; Tesauro, G.: “Responsabilité des Etats
membres pour la violation du droit communautaire”, Revue du Marché unique européen, nim. 3, 1996, p. I5;
Tizzano, A.: “La tutela dei privati nei confronti degli Stati membri dell’Unione europea”, Foro italiano, nium.
118, vol. I, 1995, pp.13/14-31/32.
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RESUMEN: Mediante el presente articulo pretendemos analizar la regulacién juridica europea de las
ultrasuplantaciones satiricas o parddicas. Hemos focalizado nuestro estudio en los dos principios basicos en los
que se fundamenta dicha normativa: el deber de transparencia y el de respetar los DDHH. Asi mismo, hemos
hecho referencia a la jurisprudencia del TEDH y del TJUE acerca de las caricaturas, por resultarnos esta util a
fin de poder prever cual podria ser el sentido de sus sentencias cuando tengan que resolver un asunto sobre
deepfakes satiricos o parddicos.

PALABRAS CLAVE: Ultrasuplantacion; Inteligencia Artificial; transparencia; Derechos Humanos; satira;
parodia.

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyse the European legal regulation of satirical or parodic deepfakes. We
have focused our study on the two basic principles on which this regulation is based: the duty of transparency and the
duty to respect human rights. We have also referred to the case law of the ECHR and the CJEU on caricatures, as this is
useful for us to be able to foresee what the reasoning of their judgments might be when they have to resolve a case on
satirical or parodic deepfakes.

KEY WORDS: Deepfake; Artificial Intelligence; transparency; Human Rights; satire; parody.



[38]

Rev. Boliv. de Derecho N° 39, enero 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 36-67

SUMARIO.- . INTRODUCCION .- Il. CONCEPTO Y REGULACION DE LOS DEEPFAKES - |.
iDeepfake o ultrasuplantacion?- 2. Regulacion normativa de las ultrasuplantaciones.- A) UE.- B)
CdE -3.Conceptodeultrasuplantacién.- 1l ;COMOSECREAUNAULTRASUPLANTACION?-
IV. CALIFICACION JURIDICA DE LAS ULTRASUPLANTACIONES COMO OBRAS
ARTISTICAS.- V. LA LIBERTAD ARTISTICA: EL DERECHO QUE AMPARA LA CREACION
DE DEEPFAKES.- |. Reconocimiento juridico.- A) Textos juridicos universales.- B) La Carta y el
CEDH.- 2. La libertad artistica.- A) Definicion.- B) Limites a la libertad artistica.- C) Definicién de
artista.- D) Sujetos legitimados para el ejercicio de la libertad artistica.- E) ;Quién es el autor del
deepfake?- V1. LAS DOS OBLIGACIONES BASICAS EN RELACION CON LOS DEEPFAKES.-
I. La obligaciéon de transparencia.- A) RIA.- B) CIA.- 2. El deber de respetar los DDHH.-
A) UE.- B) CdE.- VII. ;QUE BIENES JURIDICOS PERSONALISIMOS PROTEGIDOS POR
LOS DERECHOS HUMANOS QUEDARIAN AFECTADOS POR LOS DEEPFAKES?.- VIII.
ESPECIFICIDADES RESPECTO DE LOS DEEPFAKES SATIRICOS O PARODICOS.- 1. ;Qué
es la satira? Diferencia con la parodia.- 2. ;Qué es un deepfake satirico o parddico?.- 3. El
deber de transparencia en relacion con los deepfakes satiricos o parddicos.- 4. Antecedentes
de los deepfakes satiricos o parddicos.- A) Las caricaturas.- B) Los imitadores y los dobles.-
IX. CONCLUSIONES.de los deepfakes satiricos o parddicos.- A) Las caricaturas.- B) Los
imitadores y los dobles.- IX. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION.

A nadie se le escapa que la inteligencia artificial (IA) ha dejado de ser fruto de
la imaginacién de novelistas o guionistas de cine' para convertirse en la tecnologia
mds disruptiva? de los Ultimos afios. Ya ha pasado a formar parte de nuestra vida
diaria’, sin que seamos auln capaces de vislumbrar sus enormes potencialidades.

De hecho, dada la importancia que ha adquirido actualmente, la doctrina
jurfdica se ha visto obligada a prestarle especial y urgente atencién. Solo hay que
comprobar el creciente nimero de publicaciones al respecto®.

No obstante, nuestro propdsito es mucho mds humilde, limitdndose este a
exponer cudl ha sido la regulacién a nivel europeo, tanto de la Unién Europea

| Respecto de las obras literarias distopicas, citamos, como ejemplo, “Yo, robot”, de Isaac Asimov, publicada
alla por 1950. En relacion con los films, cabe destacar “Terminator”, con Skynet como paradigma de la
inteligencia artificial.

2 MaLAcARNE A.: “Profundamente falso” y “profundamente incierto™: el deepfake como automated evidence
en el proceso penal. Consideraciones generales”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 60, 2023, p. 2:
“Como es sabido, el concepto de tecnologias disruptivas describe todas aquellas innovaciones capaces de
revolucionar un modelo de negocio anterior, trastocando asi la forma en que los consumidores y usuarios
estan acostumbrados a utilizar determinados bienes o servicios”.

3 La inteligencia artificial se manifiesta de multiples maneras en nuestro dia a dia. Pensemos en el
reconocimiento facial de los moviles, en los asistentes virtuales (tipo Siri o Alexa), o en las recomendaciones
que hacen las plataformas de video o las tiendas online, solo como algunos ejemplos.

4  Con una simple busqueda utilizando las palabras “inteligencia artificial” en https://dialnet.unirioja.es lo
podemos comprobar.

* Jorge Antonio Climent Gallart
Profesor Permanente Laboral de Derecho Internacional Publico de la Universitat de Valéncia. Correo electrdnico:
jorge.climent@uv.es.
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(UE) como del Consejo de Europa (CdE), acerca de los deepfakes parddicos y
satiricos. En todo caso, a lo largo de este texto también haremos mencidn a
otros textos internacionales de cardcter mundial, puesto que el Derecho Europeo
no opera en el vacio, sino que se enmarca en una realidad mds amplia, de cuya
regulacion juridica también bebe.

Por dltimo, podemos adelantar que, de momento, no disponemos de ninguna
sentencia del TEDH ni del TJUE que recoja una mencidon expresa a los deepfakes.
Sin embargo, s que las hay en relacion con la satiray la parodia. Consecuentemente,
esta jurisprudencia nos podrd servir de referencia para poder tener una visién
anticipatoria sobre cémo se podran pronunciar el TEDH vy el TJUE acerca de esta
cuestién en el futuro.

Il. CONCEPTO Y REGULACION DE LOS DEEPFAKES.
I. ;Deepfake o ultrasuplantacion?

Con cardcter previo al desarrollo del tema, cabe advertir que a lo largo del
texto utilizaremos indistintamente los términos deepfake o ultrasuplantacién, por
ser esta la terminologfa por la que se ha optado en la publicacién oficial en espafiol
del Reglamento de Inteligencia Artificial (IA) aprobado por la Unién Europea
(UE)>.

2. Regulacion normativa de las ultrasuplantaciones.
A) UE.

Lo primero que debemos destacar es que la normativa especifica sobre
deepfakes tiene origen principalmente en la UE. Asi pues, el texto mds reciente y que
regula de modo mds detallado esta cuestidn es el Reglamento (UE) 2024/1689 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas armonizadas
en materia de inteligencia artificial (RIA)®,

Cabe sefalar que la eleccion del tipo de norma por la que se ha inclinado el
legislador europeo a la hora de regular la |A no es baladi. Como bien sabemos, el
Reglamento es una norma que tiene alcance general, resulta obligatoria en todos

5 Con caracter previo a la adopcion del RIA, la FundeuRAE, ya se pronuncié sobre esta cuestion y nos
aconsejo el uso de ultrafalso, por ser la alternativa castellana mas acertada frente al de deepfake. Disponible
en: https://www.fundeu.es/recomendacion/ultrafalso-alternativa-a-deep-fake/

6  Reglamento (UE) n° 2024/1689 Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que
se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los
Reglamentos: (CE) no. 300/2008, (UE) no. 167/2013, (UE) no. 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y
(UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828, Diario Oficial de la Unién
Europea (DOUE) L, de 12 de julio de 2024.

[39]
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sus elementos y es directamente aplicable en cada Estado miembro’. Ademds, ha
intentado ser, en cuanto al desarrollo de su contenido, lo mds prolijo posible. No
obstante, ello no nos debe llevar a engafio, puesto que precisamente el precio
a pagar por su aprobacidn ha sido que determinadas cuestiones han quedado
relegadas a un desarrollo normativo posterior.

Con cardcter previo al RIA, la UE ya venfa mostrando su preocupacion por este
tema, lo cual se reflejaba en los diferentes textos que iba aprobando en su seno.
Asi pues, con el mismo rango normativo que el anterior, merece ser destacado
el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
octubre de 2022 relativo a un mercado unico de servicios digitales (Reglamento
de Servicios Digitales)®. También el Parlamento Europeo se habfa pronunciado
sobre este tema, a través de sendas resoluciones’.

Por Ultimo, aunque carece de cardcter normativo, si que resulta necesario
mencionar el documento de la Unidad de Prospectiva Cientifica del Servicio de
Estudios del Parlamento Europeo, titulado ““La lucha contra los deepfakes en la
politica europa®. En este texto, se analiza con profundidad, las implicaciones que
pueden tener los deepfakes en distintos dmbitos.

B) CdE.

La otra organizacién internacional de cardcter europeo que ha tratado la
cuestion de la IA, pero sin regular expresamente los deepfakes, ha sido el Consejo
de Europa (CdE). Asi pues, en su seno se han aprobado, este mismo afio, el

7  Art.288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), version consolidada, DOUE C 83/49,
de 30 de marzo de 2010.

8 Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo
a un mercado unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE (Reglamento
de Servicios Digitales), DOUE L, nim. 277, de 27 de octubre de 2022. En su art. 35.1 k) se establece que
“Los prestadores de plataformas en linea de muy gran tamafio y de motores de blsqueda en linea de muy
gran tamano aplicaran medidas de reduccion de riesgos razonables, proporcionadas y efectivas, adaptadas
a los riesgos sistémicos especificos detectados de conformidad con el art. 34, teniendo especialmente en
cuenta las consecuencias de dichas medidas sobre los derechos fundamentales. Dichas medidas podran
incluir, cuando proceda: (...) k) garantizar que un elemento de informacion, ya se trate de imagen, audio o
video generado o manipulado que se asemeja notablemente a personas, objetos, lugares u otras entidades
o sucesos existentes y que puede inducir errébneamente a una persona a pensar que son auténticos o
veridicos, se distinga mediante indicaciones destacadas cuando se presente en sus interfaces en linea y,
ademas, proporcionar una funcionalidad facil de utilizar que permita a los destinatarios del servicio sefalar
dicha informacion”.

9  Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica industrial global europea

en materia de inteligencia artificial y robotica, 2018/2088(INI), parrafo 178: “(El Parlamento) pide a la
Comision que garantice que quienes produzcan materiales falsos o videos sintéticos, o cualquier otro tipo
de videos modificados realistas, indiquen explicitamente que no se trata de videos originales”.
Resolucion del Parlamento Europeo, de fecha 19 de mayo de 2021, sobre la IA en la educacién, la cultura, y
el sector audiovisual, 2020/2017(INI), parrafo 91: “(...) pide a la Comision que evalle el impacto de la IA en
la creacion de deepfakes, que establezca marcos juridicos adecuados que regulen su creacién, produccion
o distribucién con fines maliciosos, y que proponga, entre otras iniciativas, recomendaciones para actuar
contra cualquier amenaza basada en la IA a la democracia y las elecciones libres y justas”.

10 La lucha contra los deepfakes en la politica europea. Unidad de Prospectiva Cientifica del Servicio de
Estudios del Parlamento Europeo, julio de 2021.
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Convenio Marco sobre IA, Derechos Humanos y Estado de Derecho (CIA)" y su
Informe Explicativo'?, que nos ayuda a comprender mejor el contenido del texto.

3. Concepto de ultrasuplantacion.

De conformidad con la definicidon que da el art. 3.60) del RIA, se entenderd por
ultrasuplantacidn, “un contenido de imagen, audio o video generado o manipulado
por una IA que se asemeja a personas, objetos, lugares, entidades o sucesos reales
y que puede inducir a una persona a pensar erroneamente que son auténticos o
veridicos”.

De la definicion, merecen ser destacadas las dos caracteristicas esenciales
que se han de dar en cualquier deepfake: Primero, que nos encontremos ante un
contenido audiovisual generado o manipulado por una IA®; y segundo, que dicho
contenido alcance tal grado de verosimilitud compardndolo con el original, que ni
el ojo ni el oido humano sean capaces de poder distinguirlos.

1. ;COMO SE CREA UNA ULTRASUPLANTACION?

Para entender cdmo se crea un deepfake, creemos conveniente comenzar
haciendo referencia a la definicién de sistema de IA que dan el RIA y el CIA.

Asi pues, el RIA, en su art. 3.1, nos define por sistema de IA: “un sistema
basado en una mdquina que estd disefiado para funcionar con distintos niveles
de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacidn tras el despliegue, y
que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion de entrada que
recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales'.
La definicidn que nos ofrece el art. 2 del CIA es similar, al conceptualizarlo como
“un sistema basado en una mdquina que, con objetivos explicitos o implicitos,
infiere, a partir de los datos de entrada que recibe, cémo generar resultados tales
como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones que pueden influir
en entornos fisicos o virtuales. Los distintos sistemas de inteligencia artificial varian
en sus niveles de autonomia y adaptabilidad tras su despliegue”.

De la lectura de ambos articulos, podemos concluir que los dos conceptos
bdsicos de la definicidn son los de autonomfa e inferencia. Asf pues, es la mdquina

Il Convenio Marco sobre IA, Derechos Humanos, Democracia y Estado de Derecho, Consejo de Europa,
CETS N° 225, 17 de mayo de 2024. Acerca de este convenio cabe destacar, por ser el primer autor que
trata el mismo de modo integral, a Cotino Hueso, L.: “El Convenio sobre inteligencia artificial, derechos
humanos, democracia y Estado de Derecho del Consejo de Europa”, Valencia, 2024.

12 Informe Explicativo del Convenio Marco sobre IA, Derechos Humanos, Democracia y Estado de Derecho,
Consejo de Europa, 17 de mayo de 2024.

13 Mas concretamente, por un sistema de inteligencia artificial generativa.
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la que, en virtud de los datos a los que tiene acceso, infiere auténomamente cémo
generar unos resultados, atendiendo a lo que nosotros pretendamos.

Teniendo va, al menos, una referencia genérica al concepto de sistema de
IA, ahora vamos a centrarnos en los tipos de aprendizaje de la IA. Primero
analizaremos el automadtico (machine learning). Como sefiala TRUILLO CABRERA,
responderan a dicho calificativo “aquellos conformados por procesos informéticos
capaces de aprender de los datos para tomar decisiones y hacer predicciones mds
precisas’*. La idea fundamental es que, en estos casos, el algoritmo aprende, a
partir de los datos que nosotros le suministramos, a identificar y distinguir entre
diversas realidades'®. Asf pues, para que el algoritmo pueda diferenciar entre, por
ejemplo, peras y manzanas, primero habremos de referirle las caracteristicas de
las peras y de las manzanas y después le daremos acceso a multitud de imdgenes
previamente etiquetadas de estas frutas. Gracias a los procesos anteriores, el
algoritmo ya habrd aprendido a identificar y distinguir entre peras y manzanas
autdnomamente.

Un modelo mds evolucionado del aprendizaje automdtico es el aprendizaje
profundo (deep learning). Como sefiala el mismo autor, este sistema "“funciona como
una red neuronal, esto es, mediante arquitecturas de procesamiento inspiradas
en las neuronas bioldgicas (...) Mientras que los algoritmos de aprendizaje
automdtico requieren que las caracteristicas que buscan en los datos estén
preestablecidas, las redes neuronales de aprendizaje profundo pueden determinar
y detectar caracteristicas destacadas por si mismas”'®. El funcionamiento interno
del aprendizaje profundo resulta bastante complejo, pero fundamentalmente lo
podriamos describir como un sistema de redes neuronales artificiales organizadas
por capas que se comunican entre ellas. La capa de entrada serd la del acceso
de los datos, los cuales serdn transmitidos a las posteriores. En cada una de ellas
se realizardn, de manera auténoma, las diferentes operaciones y cdlculos. Sus
resultados se transmitirdn a la posterior. Asf hasta llegar a la Ultima capa, la de
salida, que serd la que nos dé la solucién que deseamos. Gracias a este sistema,
se consiguen respuestas mucho mds precisas y depuradas que con el machine
learning.

14 TrujiLLo CABRerA, C.: “El derecho a la propia imagen (y a la voz) frente a la inteligencia artificial”, InDret, |,
2024, p.8I.

I5 Ibidem: “En estos sistemas, se parte de un conjunto de caracteristicas determinadas a las que atender
(por ejemplo, las que permiten distinguir entre una imagen de un gato y una de un perro) y de una masa
de datos con los que entrenarse (por ejemplo, un buen nimero de imagenes de gatos y perros en los que
se indique claramente a qué pertenece cada imagen), para que un algoritmo de aprendizaje automatico
pueda llegar a reconocer esas caracteristicas en datos nuevos (por ejemplo, una imagen sin etiquetar de un
animal doméstico de cuatro patas) y pueda sacar conclusiones relevantes (si dada una imagen determinada,
distinta de las utilizadas para su entrenamiento, se esta ante una imagen de un gato o ante una imagen de
un perro)”

16 Ibidem.
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En el aprendizaje profundo, a diferencia del automadtico, la mdquina ya no
necesitard que se le indiquen previamente las caracteristicas de una realidad para
poderla identificar, sino que las deducird por s misma, a partir del reconocimiento
automdtico de caracteristicas similares. Ello le permitird, a su vez, distinguirla de
otras realidades. Siguiendo el ejemplo de antes, aqui simplemente le daremos
acceso a diversas fotograffas de peras y de manzanas etiquetadas como tales. A
partir de ahf, el sistema de aprendizaje profundo inferird, per se, cudles son las
caracteristicas de cada categoria frutal y serd capaz de identificarlas y distinguirlas
en el futuro.

Y ya, por Ultimo, llegamos a lo que se conoce como |A generativa”. Este tipo
de |A tiene como funcién crear un nuevo contenido (textos, imdgenes, videos,
sonidos o voces) utilizando el modelo de aprendizaje profundo.

No podemos entender la |A generativa sin hacer referencia a las redes
generativas adversativas (o antagdnicas), denominadas GAN en inglés (por su
acrénimo, Generative Adversial Networks). Este es el modelo que nos explica cdmo
se crean los deepfakes'®. Los sistemas GAN se componen de dos redes neuronales
(generativa y discriminatoria)'’. Cada una de ellas va a tener un papel. Se trata de
una especie de juego del ratén y el gato, en el que la red generativa se dedica a

17 Sobre la IA generativa y los riesgos que comporta, cabe leer a JiIMENEZ LINARES, M* ].: “Riesgos de los
sistemas de inteligencia artificial generativa”, Revista de privacidad y derecho digital, vol. 9, niam. 34, 2024.

18 BELLO SAN JuaN, P.: “La inteligencia artificial al servicio del crimen: Una revoluciéon del deepfake desde
una perspectiva criminoldgica”, en AAVV.: La justicia en la sociedad 4.0: nuevos retos para el siglo XXI (dir.
FoNTESTAD PoRTALES, L.), Colex, 2023, A Corufa, p. 230: “Tal y como ha sido expuesto someramente en
lineas previas, la tecnologia deepfake se imbrica en el ambito de la IA en tanto que muestra una estrecha
vinculacion con los sistemas de DL. En este sentido, la terminologia deepfake surge como un producto de
la combinacion de los términos deep learning y fake. Sin embargo, esta conexion trasciende de cuestiones
meramente etimoldgicas o semanticas en la medida en que los sistemas de DL se articulan como el eje
vertebrador de la configuracién de la tecnologia deepfake — en adelante, DF. Asi, de forma sintética, los
mecanismos de DF se basan en las redes neuronales del DL — Deep neural networks- para el procesamiento
de informacién, dado que les permite analizar y almacenar grandes cantidades de datos con el objetivo
de aprehender las expresiones faciales, el timbre de voz o sus gestos. Posteriormente, los algoritmos de
DL — especialmente, la tecnologia de mapeo facial — interpretan las caracteristicas de los datos analizados
y las relaciones existentes entre ellas, evaluando la informacion relevante y consiguiendo, por tanto,
intercambiar la cara o voz de una persona — en video, fundamentalmente - por otra con elevado grado de
verosimilitud”.

19 Ibidem: “Asi mismo, cabe resaltar que las tecnologias de DF se presentan como un producto de las Redes
generativas adversiales — generative adversarial networks, GAN en sus siglas en inglés-. Esta tipologia de redes
se configura en pareja en tanto que dos redes neuronales trabajan juntas con el objetivo de crear medios de
apariencia real, denominiandose una de ellas como “generadora”- generator- y la respuesta “discriminadora”
— discriminator-, las cuales se entran a su vez en el mismo conjunto de imagenes, videos o sonidos. El
funcionamiento de sendas categorias consiste en que la primera debe generar muestras lo suficientemente
verosimiles como para engafiar a la segunda red, cuya funcion consiste en determinar si el contenido
que recibe es real. Por tanto, la red “discriminatoria” puede desechar aquellas imagenes que no resulten
lo suficientemente buenas, circunstancia que provoca que progresivamente vayan obteniéndose mejores
resultados, lo que se traduce no solo en el “engafo” de esta maquina, sino también del ojo humano en la
percepcion de estas imagenes. Asi las cosas, las GAN pueden visualizar un vasto nimero de imagenes de un
sujeto y reproducir un nuevo retrato que no constituya ninguna de las fotografias que ha visto previamente.
Por consiguiente, dado que precisa de un elevado nimero de material para producir este contenido suelen
constituir el objetivo de estas manipulaciones aquellos sujetos que cuentan con un mayor contenido”.
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crear una nueva imagen y/o voz?® a partir de los originales?, mientras que la otra,
la discriminativa, tiene como misidn detectar las imperfecciones que se puedan
dar en comparacién con el original. A partir de ahf, se da un proceso en espiral, en
el que la primera red va generando un nuevo contenido audiovisual corrigiendo
dichas imperfecciones, y la segunda intenta detectar, a su vez, las nuevas impurezas
que se puedan dar. Asf, hasta conseguir que la red discriminativa ya no encuentre
ninguna diferencia entre la imagen o la voz generada y la original. De este modo,
se logra una creacion de contenidos audiovisuales hiperrealistas. Asi es como se
generan los deepfakes.

IV. CALIFICACION JURIDICA DE LAS ULTRASUPLANTACIONES COMO
OBRAS ARTISTICAS.

Tras comprender el significado de los deepfakes, ahora nos corresponde saber
si juridicamente podrian ser calificados como obras artisticas.

Lo primero que debemos sefalar es que a nivel internacional no tenemos una
definicion juridica cerrada de lo que debe entenderse por arte. Esto es asi porque
la propia concepcidn del arte no es objetiva, sino subjetiva. Si lo encerrdsemos
en un concepto normativo, estarfamos fijando lo que debe ser considerado como
obra artistica, y ello no encajaria con la propia naturaleza libre, dindmica, evolutiva
y expansiva del arte.

No obstante, de la lectura de los textos normativos habidos hasta el
momento?? podemos llegar a vislumbrar, aunque sea de manera intuitiva, qué

20 Cabe destacar que son miltiples las posibilidades de creacion de contenidos a través de esta tecnologia.
Nos relata varias de ellas, SIMO SoLER, E.: “Retos juridicos derivados de la Inteligencia Artificial Generativa.
Deepfakes contra las mujeres como supuesto de hecho”, InDret, nim. 2, 2023, p. 496: “sintesis de imagenes
de cara nuevas (no preexistentes), suplantaciones de identidad (intercambiando la cara de una persona por
otra); manipulacion de atributos (edicion de cara o retoques: color de piel, pelo, ojos, edad, género...),
cambios de expresion (recreacion facial), sincronizacion del movimiento de los labios con un discurso,
reproduccion de movimientos o adicion de filtros en tiempo real en videoconferencia”.

21  Garcia UL, FJ.: “Deepfakes: el proximo reto en la deteccion de noticias falsas”, Andlisi: Quaderns de
Comunicaci6 i Cultura, nim. 64, 2021, pp. 108 y 109: “En un futuro cercano, las RGA (GAN) se capacitaran
con menos informacién y podran intercambiar cabezas, cuerpos enteros y voces. Aunque los deepfakes
suelen requerir una gran cantidad de imagenes para crear una falsificacion realista, los investigadores de la
materia estan desarrollando técnicas que permiten generar un video falso a partir de una sola fotografia,
por ejemplo, una autofoto”. Esto significa que, conforme evolucione la tecnologia de las RGA, la cuantia de
recursos graficos y sonoros de los que nutrirse resultara cada vez menor.

22 Sobre proteccion de las obras artisticas hay multiple legislacion internacional, europea y nacional. En el
ambito puramente internacional, haré referencia al Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias
y artisticas, de 9 de septiembre de 1886, el cual ha sido enmendado en diversas ocasiones. En el art. 2.1 se
sefala que: “Los términos « obras literarias y artisticas » comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los libros,
folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;
las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones
musicales con o sin letra; las obras cinematogrificas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por
procedimiento analogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado,
litografia; las obras fotogrificas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la
fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a
la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias”. A nivel europeo, son multiples las directivas
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podria entenderse por obra artistica. Asi pues, serfa toda aquella produccién que
se da en el campo artistico, cualquiera que sea su modo o forma de expresidn.
Como vemos, se trata de una definicién abierta, que respetarfa la naturaleza del
arte, no encorsetandola en concepciones restrictivas.

En virtud de todo lo anterior, podremos concluir que un deepfake podria ser
categorizado perfectamente como obra artistica.

V. LA LIBERTAD ARTISTICA: EL DERECHO QUE AMPARA LA CREACION
DE DEEPFAKES.

I. Reconocimiento juridico.
A) Textos juridicos universales.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) no recoge
explicitamente el derecho a la libertad artistica, pero si que hace dos referencias
indirectas a la misma. Ambas se sitdan en el art. 27. En el primer parrafo se indica
que “toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de
la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten”. El segundo manifiesta que "toda persona tiene
derecho a la proteccidn de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razén de las producciones cientfficas, literarias o artisticas de que sea autora’.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)? recoge en su art. 15 que toda persona tiene derecho a participar
en la vida cultural. Ademds, manifiesta que los Estados Parte se comprometen a
respetar la indispensable libertad para la investigacién cientifica y para la actividad
creadora.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)** sitda la libertad
artistica dentro de la libertad de expresién, como una forma de ejercer esta®,
Podriamos denominarla “libertad de expresidn artistica”.

que se han aprobado sobre propiedad intelectual, las cuales se pueden consultar aqui: https:/digital-
strategy.ec.europa.eu/es/policies/copyright-legislation

23 PIDESC, Resolucion 2200 A (XXI), de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York, 16 de
diciembre de 1966.

24 PIDCP, Resolucion 2200 A(XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York, 16 de
diciembre de 1966.

25 Art. 19.2 PIDC: “Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”.
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En la Convencidn sobre la proteccidn y la promocién de la diversidad de las
expresiones culturales® se hace un reconocimiento implicito de este derecho al
entender que solo se podrd proteger la diversidad cultural si se garantizan los
derechos humanos v las libertades fundamentales como la libertad de expresidn,
informacion y comunicacidn, asi como la posibilidad de que las personas escojan
sus expresiones culturales?.

B) La Carta y el CEDH.

De una primera lectura, tanto de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea (la Carta)?® como del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH)%, lo primero que podemos observar es que en la Carta si que hay una
referencia explicita a la libertad artistica, mientras que en el CEDH, no.

Asi pues, la Carta, en su art. |3, titulado “libertad de las artes y de las ciencias’,
reconoce que las artes y la investigacion cientifica son libres, sefialando también
que se respeta la libertad de Cdtedra.

En el CEDH, a pesar de que no venga reconocida la libertad artistica como tal,
ello no debe confundirnos, ya que ha sido el propio TEDH el que, mediante una
labor interpretativa expansiva, le ha dado cobijo bajo el paraguas del mds amplio
derecho a la libertad de expresidn, que viene recogido en el art. 10 CEDH®.
Podemos decir, en consecuencia, que, para la Corte de Estrasburgo, la libertad
artistica supone una manifestacién del mds amplio derecho a la libertad de

26 Convencion sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales, Conferencia
General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, en su 33*
reunioén, celebrada en Paris del 3 al 21 de octubre de 2005, 20 de octubre de 2005.

27 Ibidem, art. 2.1.
28 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, DOUE C 364/1, 18 de diciembre de 2000.

29 Convencidn para la proteccion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales, Consejo de
Europa, CETS N° 005, 4 de noviembre de 1950.

30 Art. 10 CEDH: “I. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de las autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que
los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafan deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.
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expresién’’. De hecho, el TEDH utiliza en diversas ocasiones el término “libertad
de expresion artistica”*2

2. La libertad artistica.
A) Definicién.

El derecho a la libertad artistica®, de conformidad con la jurisprudencia del
TEDH, se podria definir como la facultad reconocida al propio autor de la obra
artistica para crearla, publicarla, exhibirla o difundirla®, sin tener que sufririnjerencia
ilegitima alguna por parte del Estado ni de terceras personas. Ademads, de este
derecho también gozaran aquellos que, sin haber intervenido directamente en el
proceso de creacidn artfstica, faciliten su exhibicién, proyeccién o publicacién®.
Por dltimo, cabe sefialar que esta libertad se complementarfa, a su vez, con el
derecho de los demds a poder disfrutar de dicha obra*. No olvidemos que
mediante el ejercicio de la libertad artistica se contribuye al intercambio publico
de informaciones e ideas culturales, politicas y sociales de todo tipo esenciales en
una sociedad democrética®’.

Es por todo lo anterior por lo que nosotros hemos creido mds oportuno
utilizar el término genérico de libertad artistica al de libertad de creacién artistica
o de expresidn artistica, ya que el primero englobaria de un modo mds preciso
todo el proceso artistico, desde su creacidn hasta su exhibicidn.

B) Limites a la libertad artistica.

La libertad artistica estd sometida a los mismos limites que la libertad de
expresion. El propio CEDH los recoge en el art. 10.2 CEDH: "“El ejercicio de
estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podrd ser sometido
a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por

31 TiMON Herrero, M.: “La libertad de creacidn artistica como derecho fundamental auténomo. Su contenido
y limites”, en AAVV.: El marco legal de la cultura y la creacién artistica (un estudio interdisciplinar) (coord.
DespenTADO DAROCA, E), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 70: “No existe una referencia concreta a la
libertad de creacion artistica en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) lo que
no ha impedido su reconocimiento y su proteccion al amparo de la libertad de expresion reconocido en
el articulo 10 CEH y con la aplicacién de la jurisprudencia del TEDH referida al contenido y los limites del
ejercicio de este”.

32 STEDH (Secciéon Segunda), caso Consejo Nacional de la Juventud de Moldavia c. Republica de Moldavia, de
25 junio de 2024, parrafo 54.

33 Sobreelalcance y contenido de la libertad artistica, cabe leer a Ruiz PaLazueLos, N.: “La libertad de creacion
artistica, ;un derecho auténomo? (Loiseau rebelle en la Constitucion y en la jurisprudencia constitucional)”,
Revista de Administracién Publica, nam. 215, 2021.

34 STEDH (Seccién Segunda), caso Consejo, cit., parrafo 54.

35 STEDH (Seccion Primera), caso Vereinigung Bildender Kiinstler c. Austria, de 25 de enero de 2007, parrafo
26.

36 STEDH (Seccién Segunda), caso Consejo, cit., parrafo 54.
37 Ibidem.
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la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para
la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, la
proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacién
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad
del poder judicial.” De hecho, este es el articulo en virtud del cual el TEDH
realiza la tarea de ponderacién entre el derecho a la libertad artistica y los demds
bienes juridicos necesitados de proteccién La mayorfa de los supuestos sobre
los que se ha pronunciado la Corte venfan referidos a restricciones a la libertad
artistica basadas en la proteccién de la reputacion®® y de los derechos de los
demids (fundamentalmente, a la proteccién de los sentimientos religiosos®), asf
como de la moral® No obstante, en relacién con estos Ultimos, cabe sefialar
que la jurisprudencia ha sido vacilante, siendo que la Corte de Estrasburgo le
ha reconocido un peso considerable al margen de apreciacién nacional que tiene
cada Estado™ a la hora de ponderar los derechos e intereses en conflicto®.

C) Definicién de artista.

Podemos encontrar una definicidon internacional de artista en la Recomendacidn
relativa a la Condicién del Artista** aprobado en el seno de la Organizacién de

38 STEDH (Seccién Primera), caso Vereinigung, cit.
39 STEDH, caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994.
40 STEDH, caso Miiller y otros c. Suiza, de 24 de mayo de 1988.

41 Referido exclusivamente al conflicto entre la libertad creativa y la moral o los sentimientos religiosos, cabe
citar a LazkaNo BroToNs, L.: “Articulo 10. Libertad de expresion”, en AA.VV.: Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistemdtico (dir. LAGAsABASTER HERRARTE, |.), Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2021,
p. 591: “Este conjunto dispar de sentencias se explica en base a que, ante la ausencia de una concepcion
uniforme de las exigencias relativas a la proteccion de derechos de terceros, tratandose de ataques contra
las convicciones religiosas, el TEDH amplia el margen de apreciacion de los Estados cuando regulan la
libertad de expresion en ambitos susceptibles de ofender las convicciones personales intimas sobre la
moral o la religion.”

42 Ibidem, p. 594: “Pero ni el artista, ni los que promueven sus obras, estan libres de las posibles limitaciones
que regula el art. 10.2 CEDH. Dada la amplitud que ha otorgado el TEDH a conceptos como la moralidad, la
obscenidad, las buenas costumbres, etc. (valores con los que mas frecuentemente suele entrar en colision
la libertad artistica), permitiendo con relacion a los mismos un elevado margen nacional de apreciacion
para establecer limitaciones, la consecuencia a la que se habia llegado en la jurisprudencia era que la
libertad de expresion artistica, aunque protegida por el art. 10 CEDH, lo estaba en un menor grado”.

43 Criticos con el amplio reconocimiento del TEDH hacia el margen de apreciacién nacional como justificacion
para avalar las restricciones a la libertad de artistica se han mostrado Bustos GisBerT, R. y HERNANDEZ
RaMos, M.: “Los derechos de libre comunicacion en una sociedad democriatica” en: AAVV.: La Europa de los
Derechos. EI Convenio Europeo de Derechos Humanos (coord. GArcia Roca, J., SANTOLAYA, P. y PErRez MONEO,
M.), Vol. I, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2023, pp. 757 y 758: “El progreso y la
creatividad se fundan en una comunicacion libre de las personales aportaciones que pueden ser discutibles
o, incluso rechazables, pero no prohibidas y menos aun censuradas. La practica jurisprudencial ha sido
reconocer la conformidad de las injerencias con el CEDH sobre todo cuando era la moral, y en especial, los
sentimientos religiosos el limite afectado. Si bien esa posicion puede ser razonable cuando los destinatarios
de las creaciones son menores de edad, o no pueden prever los contenidos a los que se van a ver expuestos,
no parece que lo sea cuando el contenido es conocido por los potenciales receptores, ni que el conflicto
pueda saldarse con la prohibicién absoluta de proyeccion o exhibicion de las obras asi creadas. Nos
encontramos, pues, ante una jurisprudencia excesivamente restrictiva, en especial si la comparamos con la
gran tolerancia mostrada con algunos excesos de los medios periodisticos avalados por el TEDH”.

44 Recomendacion relativa a la Condicion del Artista, aprobada por la Conferencia General de la Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), reunida en Belgrado del 23
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las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO)*. En
su art. |, titulado “Definiciones” nos indica que el término artista viene referido
a “toda persona que crea o que participa por su interpretacién en la creacién
o la recreacién de obras de arte, que considera su creacion artistica como un
elemento esencial de su vida, que contribuye asi a desarrollar el arte y la cultura, y
que es reconocida o pide que se la reconozca como artista, haya entrado o no en
una relacién de trabajo u otra forma de asociacién”.

A partir de la definicién anterior podremos entender la diferencia entre un
simple autor de una obra artistica y un artista. Asf pues, para que a un autor le
podamos reconocer la condicidn de artista serd necesario que aquel sea creador;
que la creacidn sea parte nuclear de su vida; que, con sus obras, contribuya al
desarrollo del arte y de la cultura, y por Ultimo que, ademds, que reclame ser
reconocido como artista. Solo si se dan estas condiciones, podremos estar en
presencia, sin lugar a equivocos, de un verdadero artista.

D) Sujetos legitimados para el ejercicio de la libertad artistica.

Debemos hacer referencia ahora al sujeto legitimado para ejercer la libertad
artistica. Ni en la normativa internacional®® ni en la europea se restringe la
titularidad de este derecho a los artistas. En consecuencia, toda persona natural,
sea 0 no artista, gozard del mismo®.

Ello no obsta para que a los artistas si que se les reconozca un plus en la
cobertura juridica de su libertad artistica®, del mismo modo que ocurre con los
periodistasy la libertad de prensa. Igualmente sucede con los galeristas, a los cuales
se les reconoce esa proteccion reforzada por ser precisamente los profesionales
que exhiben las obras®.

E) {Quién es el autor del deepfake?

Esta es una cuestién controvertida. Como ya hemos visto, el deepfake es un
contenido consistente en una imagen, audio o video generado o manipulado por

de septiembre al 28 de octubre de 1980, en su vigésimo primera reunién, 27 de octubre de 1980.

45 Constitucion de la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), Londres, 16 de noviembre de 1945.

46 Asi lo recoge el informe de la Relatora Especial de la ONU sobre los derechos culturales, titulado “El
derecho a la libertad de expresion y creacion artisticas”, de 14 de marzo de 2013, A /HRC/23/34, parrafo
85: “Toda persona goza del derecho a la libertad de expresion y creacién artisticas, que incluye el derecho
a apreciar libremente las expresiones y creaciones artisticas y contribuir a ellas con libertad, mediante la
practica individual o conjunta, a tener acceso a las artes y disfrutar de ellas y a difundir sus expresiones y
creaciones”.

47 STEDH caso Consejo, cit., parrafo 74.

48 Ibidem.

49 STEDH (Seccién Primera), caso Vereinigung, cit., parrafo 26.

[49]
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una IA. Por otra parte, hasta el momento, se ha venido atribuyendo legalmente
la condicidn de creador de la obra artistica a una persona natural, es decir, una
persona fisica.

Con cardcter previo a la aparicién de la IA no habfa dudas: la autorfa
correspondfa siempre a la persona fisica que creaba la obra. El problema que
ahora se da es que con la IA quien genera esa obra es, en realidad, la propia IA.
El humano se limita a introducirle un prompt indicandole a la maquina el resultado
deseado. En todo caso, y mientras no cambie la normativa vigente, al Unico al que
puede seguir reconociéndosele la condicién de autor es al individuo, a la persona
fisica. En consecuencia, en estos casos, se le tendrd por autor por el mero hecho
de introducir el prompt. Ahora bien, la impronta personal que supone toda obra
artistica aquf se deduciria tanto de lo que la persona solicita concretamente a la
maquina, como del modo en que lo solicita.

VI.LAS DOS OBLIGACIONES BASICAS EN RELACION CON LOS DEEPFAKES.
I. La obligacion de transparencia.
A) RIA.

A la vista de la definicién de ultrasuplantacidn que nos da el RIA, podemos
ya adivinar que son numerosos los riesgos que puede conllevar esta técnica. Uno
de estos es que el ciudadano que pueda estar viendo un video o escuchando un
audio, sea incapaz de poder distinguir si lo que estd viendo y/o escuchando es real
o estd generado o manipulado por la IA.

Lo anterior puede comportar, a su vez, la aparicién de multitud de peligros, tal
y como recoge el Considerando 133 del RIA, y ello porque "estos sistemas tienen
importantes repercusiones en la integridad del ecosistema de la informacién y en la
confianza en este, haciendo surgir nuevos riesgos de desinformaciéon y manipulacién
a escala, fraude, suplantaciéon de identidad y engafio a los consumidores”.

Precisamente para evitar que los anteriores riesgos se concreten en una
lamentable realidad, resulta fundamental que se respete el deber de trasparencia.
El art. 504 RIA no deja lugar a dudas, al sefialar que “los responsables del
despliegue de un sistema de IA que genere o manipule imdgenes o contenidos
de audio o video que constituyan una ultrasuplantacion, hardn publico que estos
contenidos o imdgenes han sido generados o manipulados de manera artificial.
Esta obligacion no se aplicard cuando la ley autorice su uso para para detectar,
prevenir, investigar o enjuiciar delitos. Cuando el contenido forme parte de una
obra o programa manifiestamente creativos, satiricos, artisticos, de ficcidon o
andlogos, las obligaciones de transparencia establecidas en el presente apartado
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se limitardn a la obligacidn de hacer publica la existencia de dicho contenido
generado o manipulado artificialmente de una manera adecuada que no dificulte
la exhibicién o el disfrute de la obra™.

Si uno lee atentamente el articulo, se percatard, en primer lugar, que quienes
deben cumplir con el deber de trasparencia, en el caso de las ultrasuplantaciones,
son los responsables del despliegue del sistema de |IA que permite generar las
mismas. Segun el art. 3.4 del RIA, dichos responsables podrdn ser "“una persona
fisica o juridica, o autoridad publica, érgano u organismo que utilice un sistema de
IA bajo su propia autoridad, salvo cuando su uso se enmarque en una actividad
personal de cardcter no profesional”. Serdn ellos, por tanto, a quienes se les podrd
exigir dicho cumplimiento.

Por otra parte, también podemos concluir que en el mismo art. 50.4 se establece
un triple régimen en relacién con la obligacién de transparencia, atendiendo a la
finalidad de cada deepfake en concreto:

El primero, vendra referido a aquellas situaciones en las que la ultrasuplantacién
se utilice para detectar, prevenir, investigar o enjuiciar delitos. En estos casos, el
deber de transparencia no sera exigible.

El segundo tiene como objeto los deepfakes con cardcter general. En este caso,
si que serd necesario cumplir con la obligacidn de transparencia.

Y el dltimo supuesto viene referido a aquellas situaciones en las que la
ultrasuplantacién forme parte de una obra o programa manifiestamente creativo,
satirico, artistico, de ficcién o andlogos. Aquf la obligacién de transparencia vendrd
matizada, pues se deberd informar de que dicho contenido ha sido generado o
manipulado artificialmente, pero al mismo tiempo, dicha advertencia no podra
afectar a la utilidad y la calidad de la obra, ni tampoco dificultar su exhibicién
o disfrute®. La intencién del legislador europeo, al introducir este matiz, no es

50 En el mismo sentido se expresa el Considerando 134 RIA: “Ademas de las soluciones técnicas utilizadas
por los proveedores del sistema de |A, los responsables del despliegue que utilicen un sistema de |IA para
generar o manipular un contenido de imagen, audio o video generado o manipulado por una IA que se
asemeje notablemente a personas, objetos, lugares, entidades o sucesos reales y que puede inducir a
una persona a pensar erréneamente que son auténticos o veridicos (ultrasuplantaciones) deben también
hacer publico, de manera clara y distinguible, que este contenido ha sido creado o manipulado de manera
artificial etiquetando los resultados de salida generados por la |A en consecuencia e indicando su origen
artificial. EI cumplimiento de esta obligacion de transparencia no debe interpretarse como un indicador
de que la utilizacion del sistema de IA o de sus resultados de salida obstaculiza el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a la libertad de las artes y de las ciencias, garantizados por la Carta, en particular
cuando el contenido forme parte de una obra o programa manifiestamente creativos, satiricos, artisticos,
de ficcion o andlogos, con sujecion a unas garantias adecuadas para los derechos y libertades de terceros.
En tales casos, la obligacion de transparencia en relacién con las ultrasuplantaciones establecida en el
presente Reglamento se limita a revelar la existencia de tales contenidos generados o manipulados de una
manera adecuada que no obstaculice la presentacion y el disfrute de la obra, también su explotacién y uso
normales, al tiempo que se conservan la utilidad y la calidad de la obra. Ademas, también conviene prever
una obligacion de divulgacion similar en relacién con el texto generado o manipulado por una IA en la
medida en que se publique con el fin de informar al publico sobre asuntos de interés publico, a menos que

1
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otra que compatibilizar la obligacién de informar, consecuencia del deber de
trasparencia, con el ejercicio de los otros dos derechos en juego: el derecho del
creador a poder exhibir su obra sin entorpecimientos y el derecho del publico a
gozar de la misma sin dificultades ni molestias.

La pregunta clave que nos debemos hacer en estos momentos es la de
cdmo llevar a la préctica esta obligacién de transparencia. El Considerando 133
del RIA nos ofrece un listado de posibles técnicas para poder cumplir con ese
deber, las cuales se pueden implementar de modo Unico o combinado: marcas
de agua, identificacidn de metadatos, métodos criptograficos para demostrar la
procedencia y la autenticidad del contenido, métodos de registro, impresiones
dactilares u otras técnicas, segin proceda.

Para la determinacidn, en cada caso concreto, de cudl o cudles técnicas serdn
las exigibles a fin de cumplir con este mandato, deberemos esperar, pues el RIA
establece en su art. 96.1 d) que serd la Comisidn la que elaborard las directrices
sobre la aplicacidn prdctica de las obligaciones de transparencia establecidas
en el art. 50. Ademds, dichas directrices, como sigue sefialando el art. 96.1,
tercer parrafo, deberdn tener debidamente en cuenta el estado de la técnica
generalmente reconocido en materia de IA.

Es decir, que mientras no se aprueben dichas directrices, vamos a desconocer
cdmo poder implementar la obligacién de trasparencia en cada caso concreto
(fotograffas, peliculas, videos o audios que reproduzcan imdgenes y voces
artificiales), aunque ya hemos visto que el Considerando 133 si que apunta a
algunas posibles técnicas que podrian ser Utiles ya en este momento.

B) CIA.

El otro texto europeo que hace referencia a la obligacién de cumplir con el
deber de transparencia es el Convenio Marco sobre inteligencia artificial y DDHH,
democracia y Estado de Derecho (CIA). Lo primero que cabe destacar del mismo
es que, a diferencia del RIA, no contiene una regulacidn especifica de los deepfakes.
No obstante, s que hace referencias que les son plenamente aplicables.

En este sentido, merece ser destacado que el art. 8, titulado “transparencia
y supervision”, establece que "Cada Parte adoptard o mantendrd medidas para
velar por que se establezcan requisitos adecuados de transparencia y supervisién
adaptados a los contextos y riesgos especificos en relacién con las actividades
comprendidas en el ciclo de vida de los sistemas de inteligencia artificial, en
particular con respecto a la identificacién de los contenidos generados por dichos

el contenido generado por la A haya sido sometido a un proceso de revision humana o de control editorial
y que una persona fisica o juridica ejerza la responsabilidad editorial de la publicacion del contenido”.
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sistemas’. Vemos que, en este articulo, aunque no se una haga referencia explicita a
los deepfakes, si que se introduce ese deber de identificacién propio de los mismos.
Cabe complementar esta norma con lo dispuesto en el Informe Explicativo, el cual
sefiala que con esta obligacidn se pretende “evitar el riesgo de engafio y permitir
la distincidn entre contenidos auténticos generados por humanos y contenidos
generados por |A, ya que cada vez es mds dificil para las personas identificarlos.
Dichas medidas podrfan incluir técnicas como el etiquetado y la marca de agua'™'.

2. El deber de respetar los DDHH.

Un punto clave en la regulacién de toda la normativa sobre A (incluidos los
deepfakes, como manifestacién de esta) es el deber de respeto a los DDHH, y
esto es observable tanto en la UE como en el CdE.

A) UE.

En el dmbito de la UE, en primer lugar, debemos citar la Declaracion Europea
sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital (la Declaracién)®
de 2023, por haber puesto al ser humano y sus derechos fundamentales en el
centro del desarrollo normativo de la cuestidn digital. Asf lo recoge el art. |, al
sefialar que “Las personas constituyen el nicleo de la transformacién digital de
la Unidn Europea. La tecnologia debe servir y beneficiar a todas las personas
que viven en la UE y empoderarlas para que cumplan sus aspiraciones, en total
seguridad y respetando plenamente sus derechos fundamentales”.

En la misma linea se manifiesta el RIA, en cuyo art. I.| se establece como
premisa principal situar al ser humano en el centro de toda la regulacién normativa,
garantizando para ello, entre otros, un elevado nivel de proteccién de los DDHH
reconocidos en la Carta frente a los posibles efectos perjudiciales de la IA%. En
todo caso, debe quedarnos claro que, en realidad, el RIA no introduce, como tal,
nuevos DDHH, sino que hace referencia a la Carta como eje vertebrador sobre
el que descansa toda la regulacion comunitaria.

51 Informe Explicativo, parrafo 59.

52 Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, DOUE C 23/1, de 23
de enero de 2023.

53 Enel mismo sentido se expresa el Considerando | del RIA: “El objetivo del presente Reglamento es mejorar
el funcionamiento del mercado interior mediante el establecimiento de un marco juridico uniforme,
en particular para el desarrollo, la introduccion en el mercado, la puesta en servicio y la utilizacion de
sistemas de inteligencia artificial (en lo sucesivo, «sistemas de |A») en la Unién, de conformidad con los
valores de la Unién, a fin de promover la adopcion de una inteligencia artificial (IA) centrada en el ser
humano y fiable, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccion de la salud, la seguridad y los
derechos fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en
lo sucesivo, «Cartay), incluidos la democracia, el Estado de Derecho y la proteccién del medio ambiente,
proteger frente a los efectos perjudiciales de los sistemas de |A en la Unién, asi como brindar apoyo a la
innovacion”.

[>3]
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B) CdE.

En el dmbito del CdE contamos con el primer tratado internacional que
se ha adoptado sobre IA. Se trata del CIA, al que ya hemos hecho referencia
previamente. En su art. I.| se recoge el objeto del tratado: “garantizar que las
actividades realizadas dentro del ciclo de vida de los sistemas de inteligencia
artificial sean plenamente compatibles con los derechos humanos, la democracia
y el Estado de Derecho”.

Mds adelante, en el art. 4, titulado “Proteccidn de los DDHH", situado en el
Capitulo IV, denominado “Obligaciones Generales” también podremos observar
que este mandato se repite: “Cada Parte adoptard o mantendrd medidas
para garantizar que las actividades dentro del ciclo de vida de los sistemas de
inteligencia artificial sean compatibles con las obligaciones de proteccidén de los
derechos humanos, consagradas en el derecho internacional aplicable y en su
derecho interno”**,

Cabe destacar que, al igual que ocurria con el RIA, con el CIA no se pretenden
crear nuevos DDHH ni nuevos deberes en relacidon con estos. En realidad, con
las obligaciones que recoge este tratado se intenta facilitar la aplicacién efectiva
de los deberes ya existentes en materia de DDHH, centrada, en este caso, en el
contexto de los nuevos retos que plantea la 1A%,

54 Siguiendo lo dispuesto en dicho articulo, el parrafo 38 del Informe explicativo nos recuerda que: “En
virtud del Derecho Internacional, las Partes tienen el deber de garantizar que su legislacion interna esté
en conformidad con sus obligaciones juridicas internacionales, lo que incluye las obligaciones en virtud de
los tratados internacionales que les son vinculantes. El derecho internacional de los derechos humanos
establece la obligacidon de cada Parte de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos. Cada
Parte tiene obligacion de velar por que su legislacion interna esté en conformidad con sus obligaciones
internacionales aplicables en materia de derechos humanos. Al mismo tiempo, las Partes son libres de
elegir los medios para cumplir sus obligaciones juridicas internacionales, siempre que el resultado esté en
conformidad con esas obligaciones. Se trata de una obligacion de resultado y no de una obligacion de medios.
A este respecto, es esencial el principio de subsidiariedad, que impone a las Partes la responsabilidad
primordial de garantizar el respeto de los derechos humanos y de reparar las violaciones de los derechos
humanos”.

55 Informe Explicativo, parrafo |3: “El Convenio Marco garantiza que las obligaciones vigentes de cada Parte
en materia de derechos humanos, democracia y Estado de Derecho también se apliquen a las actividades
dentro del ciclo de vida de los sistemas de inteligencia artificial. En este sentido, el Convenio Marco esta
alineado con los sistemas y mecanismos de proteccion de los derechos humanos aplicables de cada Parte,
incluyendo sus obligaciones en materia de Derecho internacional y otros compromisos internacionales y su
legislacion interna aplicable. Como tal, ninguna disposicion del presente Convenio Marco tiene por objeto
crear nuevos derechos humanos u obligaciones en materia de derechos humanos ni socavar el alcance
y el contenido de las protecciones aplicables existentes, sino mas bien, mediante el establecimiento de
diversas obligaciones juridicamente vinculantes contenidas en sus capitulos Il a VI, facilitar la aplicacion
efectiva de las obligaciones aplicables en materia de derechos humanos de cada Parte en el contexto de los
nuevos retos que plantea la inteligencia artificial. Al mismo tiempo, el Convenio Marco refuerza el papel
del derecho internacional de los derechos humanos y los aspectos pertinentes de los marcos juridicos
nacionales en relaciéon con las actividades dentro del ciclo de vida de los sistemas de inteligencia artificial
que tienen el potencial de interferir con los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho”.
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VII. ;QUE BIENES JURIDICOS PERSONALISIMOS PROTEGIDOS POR LOS
DERECHOS HUMANOS QUEDARIAN AFECTADOS POR LOS DEEPFAKES?

Los tres principales bienes juridicos que entendemos que quedarfan afectados
por las ultrasuplantaciones serian, en primer lugar, la imagen®, y en segundo, el
honor y la intimidad, dependiendo estos de la escena concreta que se represente
a través del deepfake.

Estos tres bienes juridicos personalisimos han gozado de amparo internacional.
En el dmbito mundial, deben ser destacadas la DUDH y el PIDPCP. En la
primera se reconocen expresamente el derecho a la proteccién de la honra o
de la reputacién frente a ataques externos y el derecho a la proteccién de la vida
privada y familiar”’, pero no se recogen, como tales, los derechos a la intimidad
0 a la propia imagen. El PIDCP reproduce un contenido®® similar al de la DUDH.

En el dmbito europeo cabe citar, de nuevo, la Carta y el CEDH. La primera
no hace mencién a ninguno de los tres derechos en cuestién, reconociendo
Unicamente el derecho al respeto a la vida privada y familiar®. El CEDH reproduce
un esquema semejante®®, con una pequefia salvedad, y es que si que recoge la
proteccidn de la reputacién como restriccién legitima de la libertad de expresion®!,
y, por extension, de la artistica. No obstante, el TEDH, que es el érgano encargado
de interpretar el CEDH®, ha llevado a cabo una exégesis expansiva del derecho a

56 Cabria hacer una mencién especifica a la voz como tal, ya que, como hemos visto, esta también puede ser
objeto de manipulacién mediante IA. Al fin y al cabo, tanto la imagen como la voz pueden ser considerados
como elementos propios de la identidad personal y que sirven para identificarnos, singularizarnos y
diferenciarnos de los demas.

57 Art. 12 CEDH: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques”.

58 Art. 17 PIDCP: “l. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

59 Art. 7 Carta: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones”.

60 Art. 8.1 CEDH: “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de
su correspondencia”.

61 Art. 10.2 CEDH: “El ejercicio de estas libertades, que entrafan deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democritica, para (...) la proteccién de la reputacion”.

62 Art.32.] CEDH: “La competencia del Tribunal se extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion
y aplicacion del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidos en las condiciones previstas por los
articulos 33, 34, 46 y 47”.

[53]
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la proteccidén de la vida privada®® y ha reconocido, bajo su amparo, los derechos al
honor®, a la intimidad® y a la propia imagen®®.

Para finalizar, debemos hacer mencién a uno de los articulos mds importantes
de la Carta, por lo que respecta a la interpretacion de los DDHH. Me refiero al
52.3, segin el cual, todos aquellos derechos de la Carta que coincidan con los
reconocidos en el CEDH, deberdn tener un sentido y alcance iguales a estos
ultimos. Esto significa que la interpretacidon expansiva que le ha dado el TEDH al
derecho a la proteccidn de la vida privada y familiar, recogido en el art. 8 CEDH,
cubriendo los tres derechos previamente referidos (propia imagen, honor e
intimidad) también deberd ser tenida en cuenta en el momento de aplicar la Carta.

VIIl. ESPECIFICIDADES RESPECTO DE LOS DEEPFAKES SATIRICOS O
PARODICOS.

I. iQué es la satira? Diferencia con la parodia.

En esta dltima parte, vamos a intentar explicar cémo se aplica todo lo anterior
a los casos especificos de las ultrasuplantaciones satiricas o parddicas.

63 SaNTOLAYA, P. y Rebonpo, L., “El derecho al respeto de la vida privada y familiar, el domicilio y la
correspondencia (un contenido notablemente ampliado del derecho a la intimidad)”, en AAVV.: La Europa
de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos (coord. GARcia Roca, J., SANTOLAYA, P. y PErez
MonEeo, M.), Vol. Il, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2023, p. 601 y 602: “En su
amplisima jurisprudencia sobre el articulo 8 CEDH, el Tribunal Europeo ha establecido que la vida privada
es un concepto de gran amplitud sobre el que es incapaz de intentar llegar a una definicién exhaustiva
(...) Esta falta de definicion exhaustiva ha dado lugar a una jurisprudencia casuistica, en la que el TEDH ha
ido identificando caso por caso qué supuestos pueden encuadrarse en el concepto de vida privada. Una
dindmica que da lugar a la articulacion de un concepto vago y, en cierta medida, inseguro, caracterizado
por la ambigiliedad. Pero también esta dindmica da lugar a un enfoque ciertamente generoso por parte del
TEDH, desarrollando una jurisprudencia acorde con la evolucién de la sociedad europea”.

64 STEDH (Seccion Primera) caso Pfeifer contra Austria, de 15 de noviembre de 2007, parrafo 35: “El derecho
de una persona a la proteccion de su reputacion esta incluido en el articulo 8, como parte del derecho al
respeto de la vida privada (...) El Tribunal considera que la reputacion de una persona, aunque sea criticada
en el contexto de un debate publico, forma parte de su identidad personal y de su integridad psicologica y,
por tanto, también entra en el ambito de su «vida privada. Por lo tanto, se aplica el articulo 8”.

65 STEDH (Seccion Tercera), caso Rubio Dosamantes c. Espafa, de 21 de febrero de 2017, parrafo 26: “Existe
una zona de interaccion entre el individuo y otros que, incluso en un contexto publico, puede entrar en el
ambito de la vida privada. De esta manera, la publicacion de una fotografia, asi como la emision de imagenes
de television en el marco de programas televisivos que se acompafan, como en este caso, de opiniones,
criticas o comentarios sobre aspectos de la vida estrictamente privada de una persona (...) interfieren en
la vida privada de esta Gltima, aunque sea una persona publica (...) En algunas circunstancias, una persona,
incluso conocida del publico, puede invocar una “esperanza legitima” de proteccion y respeto de su vida
privada”.

66 STEDH (Seccion Cuarta), caso Bild GmbH & Co. KG c. Alemania, de 3| de octubre de 2023, parrafo 29:
“El concepto de vida privada incluye elementos relativos al derecho de una persona a su imagen, y la
publicacion de una fotografia entra en el ambito de la vida privada. La imagen de una persona constituye
uno de los principales atributos de su personalidad, ya que revela sus caracteristicas Unicas y la distingue
de sus semejantes. El derecho de cada persona a la proteccion de su imagen es, por tanto, uno de los
componentes esenciales del desarrollo personal y presupone el derecho a controlar el uso de dicha imagen.
Aunque en la mayoria de los casos el derecho a controlar dicho uso comporta la posibilidad de que una
persona rechace la publicacion de su imagen, también abarca el derecho de la persona a oponerse a la
grabacion, conservacion y reproduccion de la imagen por parte de otra persona”.
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Consecuentemente, lo primero que deberemos tener claro es qué se entiende
por sétira y por parodia, ya que, aunque sean términos parecidos, no son iguales. Si
acudimos al Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE, también observaremos
esa diferencia. En la acepcién segunda de la palabra sdtira, se indica que es un
“discurso o dicho agudo, picante y mordaz, dirigido a este mismo fin (censurar
acremente o poner en ridiculo a alguien o algo)”. Sin embargo, la parodia viene
definida como una “imitacién burlesca” sin que haya ninguna otra intencién mas
alld de provocar la risa.

Para comprender qué considera el Derecho Europeo como sétira?
deberemos acudir a la jurisprudencia del TEDH. Asf pues, de manera constante,
ha entendido por tal una forma de expresion artistica y de comentario social que,
por la exageracidn y distorsidn de la realidad que la caracteriza, tiene naturalmente
como objetivo provocar y agitar (al publico)®. Por esta razdn, cualquier injerencia
en el derecho de un artista, o de cualquier otra persona, a expresarse de este
modo debe examinarse con especial cuidado, ya que la sétira contribuye al debate
publico®.

Vemos, por tanto, que es precisamente esa intencién de provocar y agitar a
través de la ironia, mordacidad o sarcasmo, lo que diferencia la sétira de otros
registros también humoristicos, como pueda ser la parodia. De todos modos, en la
précticajudicial, dicha diferencia no se aprecia de una manera tan clara, diluyéndose
los limites entre los conceptos parodia y sdtira. Ademds, tanto en un caso como en
el otro, para que el deepfake merezca amparo juridico por el derecho de libertad
de creacidn artistica serd necesario que venga referido a un personaje publico™® y
que mediante el mismo se trate un tema de relevancia publica’.

67 De VERDA Y BEAMONTE, J.R., “Discurso satirico y derecho al honor. Comentario a la STEDH de 14 de marzo
de 2013, Caso EON c. Francia”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 18, 2014, p. 356: “La satira supone un
tipo de discurso critico, caracterizado por la exageracion, en la que, de modo burlesco, se deforma la
realidad, suscitandose la sonrisa del piblico. Esta exageracion de la realidad hace que lo que se narra no
sea percibido como totalmente exacto por el receptor del mensaje. Por otro lado, el tono irénico crea un
contexto que justifica el uso de expresiones alejadas de los habituales parametros de correccion, las cuales
han de enjuiciarse con mayor grado de tolerancia.”

68 STEDH (Seccion Segunda), caso Alves Da Silva c. Portugal, de 20 de octubre de 2009.
69 Ibidem.

70 Tan es asi, que la mayoria de las sentencias del TEDH se han referido a sétiras de cargos politicos. A titulos
de ejemplo, traemos a colacién la STEDH (Seccién Cuarta), caso Patricio Monteiro Telo de Abreu c. Portugal,
de 7 de junio de 2022, parrafo 44: “cualquier representante electo estd necesariamente expuesto a este
tipo de satira y caricatura y, por tanto, debe mostrar una mayor tolerancia al respecto, especialmente
porque, en el presente caso a pesar de los estereotipos utilizados, las caricaturas se mantuvieron dentro
de los limites de exageracion y provocacion caracteristicos de la satira”.

71  De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Intromisiones legitimas en el derecho a la propia imagen autorizadas por la ley”,
en AAVV.: El Derecho a la Imagen desde todos los Puntos de Vista (coord. DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.): Revista
Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Aranzadi, 2011, p. 109: “La utilizacion de la caricatura dejara de
estar autorizada cuando la critica que se realiza a través de ella no tenga interés pulblico, ya que, en este
caso, no podra ser considerada una forma legitima del ejercicio de la libertad de expresion al servicio de
la formacién de una opinién publica plural, que justifique el sacrificio del derecho a la imagen de la persona
caricaturizada”.
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2. ;Qué es un deepfake satirico o parddico?

Teniendo en cuenta todo lo anterior, vamos ahora a distinguir entre el deepfake
que presenta caracteristicas satiricas y el que muestra rasgos parddicos.

La ultrasuplantacion serd satirica en aquel caso en que resulte manifiesta
la intencidn del autor de provocar y agitar al publico mediante un registro
comunicativo humoristico mordaz. En la parddica, simplemente se requerird una
voluntad jocosa por parte del creador, sin mds pretensiones.

3. El deber de transparencia en relacion con los deepfakes satiricos o parédicos.

Como hemos visto al analizar el deber de transparencia, el RIA establecia, en
su art. 504, una especificidad en relacidén con las ultrasuplantaciones que formen
parte de una obra o programa manifiestamente creativo, satirico, artistico, de
ficcidn o andlogos. En estos casos se deberd informar que el contenido ha sido
generado o manipulado artificialmente, pero, al mismo tiempo, dicha advertencia
no podrd afectar a la utilidad y la calidad del deepfake, ni tampoco dificultar su
exhibicién o disfrute.

Ello comportarfa que dicho aviso sobre la naturaleza artificial del contenido
deberfa ser indicado antes o después de la reproduccién del mismo. De este
modo se lograrfa compatibilizar el deber de informar con los otros dos derechos
en juego: el del creador a poder exhibir su obra sin entorpecimientos y el del
publico a gozar de la misma sin dificultades ni molestias.

4. Antecedentes de los deepfakes satiricos o parodicos.

Podemos afirmar que los antecedentes mds préximos a los deepfakes satiricos
o parddicos serfan las caricaturas y los imitadores. En todos estos casos se utiliza
la imagen de un personaje publico, diciendo o haciendo algo que no es real, con
una finalidad humorifstica (animus iocandi). Insistimos en dicha finalidad porque,
evidentemente, es la que los va a distinguir de aquellos supuestos en los que dicha
obra o interpretacién tenga como Unico o principal motivo el animus iniuriandi o la
promocidn del discurso del odio. Estos dos Ultimos quedan al margen del presente
estudio, por resultar ilegftimos.

A) Las caricaturas.

En primer lugar, abordaremos la regulacién juridica de las caricaturas, por ser
el precedente mds importante. Segin De VERDA Y BEAMONTE, se entiende por tal
“una representacion (...) artistica (...), en el que, de modo exagerado, se deforma
la imagen de una persona, en clave humoristica, y con cardcter critico, en uso de
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la libertad de expresién’’2 Esa representacidn artistica puede adoptar miltiples
formas (dibujo, fotograffa, video, marioneta, collage, etc.).

El TEDH se ha pronunciado en bastantes ocasiones sobre las caricaturas’
y ademds en el mismo sentido, es decir, amparando al autor, a quien las publica
o a quien las exhibe. Asf pues, la razén principal de dicha estimacién suele venir
referida a la falta de contextualizacion de la caricatura a la hora de ponderar los
derechos (libertad de expresidn artistica versus derecho al honor) por parte de las
autoridades judiciales nacionales, especialmente porque no han tenido en cuenta
que la caricatura venia referida a un personaje publico y trataba sobre un tema de
relevancia publica.

También el TJUE ha tenido oportunidad de manifestarse al respecto. En
consecuencia, primero analizaremos una STEDH vy luego otra del TJUE. Ambas
nos serviran de ejemplo, por resultar paradigmadticas en relacion con la cuestion
de las caricaturas.

De todas las sentencias dictadas por el TEDH, nosotros nos vamos a centrar
en la que resuelve el caso Dickinson c. Turquia’, por ser paradigmética de cuanto
estamos tratando.

El demandante, el Sr. Dickinson, era un ciudadano britdnico que vivia en Turquia
y se dedicaba a la ensefianza universitaria, siendo ademads un artista en la técnica del
collage”. En el afio 2006, este hombre expuso un trabajo en una carpa de una feria
dedicada a la paz’. Se trataba de una obra compuesta por fotografias pegadas en
un cartén de casi un metro por un metro, que representaba un personaje mitad
hombre, mitad animal. Asi, el cuerpo era el de un perro v la cabeza correspondfa
a la del primer ministro turco de entonces. Ademas, se hallaba sujeto por el cuello
a una bandera estadounidense que hacfa las funciones de correa. Esta figura se
encontraba sobre un suelo cubierto de délares norteamericanos. En la boca, tenfa
un billete de 20 ddlares. En frente suyo, estaba lleno de fajos de billetes de liras
turcas, y por detrds, un misil sustituia la cola. Una manta cubria parte de su cuerpo

con la siguiente frase escrita en ella: “No seremos el perro de Bush””".

72 Ibidem, p. 107.

73 A titulo de ejemplo, estas son algunas de las sentencias dictades al respecto: caso Vereinigung Bildender
Kiinstler c. Austria, de 25 de enero de 2007; STEDH (Seccién Segunda), caso Alves Da Silva c. Portugal, de 20
de octubre de 2009; STEDH (Seccién Segunda) caso Dickinson c. Turquia, de 02 de febrero de 2021; STEDH
(Seccién Cuarta), caso Patricio Monteiro Telo de Abreu c. Portugal, de 7 de junio de 2022.

74 STEDH (Seccion Segunda), caso Dickinson c. Turquia, cit.
75 Ibidem, parrafo 6.
76 Ibidem, parrafo 7.
77 Ibidem, parrafo 8.
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A la vista de ello, las autoridades otomanas decidieron abrir contra él un
procedimiento penal por difamacién. Tras el correspondiente periplo judicial,
fue condenado finalmente al pago de una multa’®, aunque dicha condena se
suspendid”.

EI TEDH, al entrar a conocer el caso, comienza recorddndonos que la libertad
de expresidn del art. 10 CEDH comprende la libertad de creacién artistica®. No
obstante, la misma no es absoluta. Se podrd hallar limitada en virtud de las causas
recogidas en el parrafo segundo del art. 10 CEDH, encontrdndose entre ellas, la
proteccién de la reputacidn de terceros®'. Asi mismo, nos recuerda que el amparo
del honor no solo es una causa legitima de restriccién de la libertad de expresidn,
sino que, ademds, también se encuentra reconocido jurisprudencialmente como
un derecho humano auténomo encuadrable bajo el art. 8 CEDH?®.

En este caso, tras realizar la correspondiente ponderacién de derechos, el
TEDH se decanta por la libertad de expresion artistica en virtud de los siguientes
argumentos: El collage del demandante tenfa como objetivo fundamental formular
una critica publica dirigida al primer ministro turco por su politica internacional,
habida cuenta del apoyo de Turquia a la ocupacién de Iraqg por parte de las tropas
militares estadounidenses. Ello, desde luego, podia ser enmarcado en un debate
de interés general, como era el de la politica exterior del pais®*. Ademds, el TEDH
tiene en cuenta especialmente que la persona afectada era el primer ministro,
siendo constante su jurisprudencia en la que reconoce que los limites de la critica
admisible son mds amplios con respecto alos politicos que en relacién con los simples
particulares, ya que, en el primer caso, se exponen inevitable y conscientemente al
escrutinio de la poblacidn a la que representan. Por ello, deben mostrar una mayor
tolerancia hacia la critica, especialmente cuando se trata de una sétira politica®.
Ademds, esta no se hallaba carente de fundamento, pues contaba con una buena
base fictica. De hecho, el propio TEDH nos recuerda lo cuestionada que fue la
ocupacion de Irak por parte de la opinién publica mundial®. En otro orden de
cosas, merece destacarse que el collage objeto de la polémica supone un ejemplo
de sdtira, la cual se caracteriza por la exageracion y la distorsion de la realidad
mediante el uso de un tono irdnico y sarcdstico que tiene como finalidad provocar
y agitar. Esto no significa que bajo la libertad de creacidn artistica se deba amparar
el insulto gratuito, el cual se darfa cuando el Unico objetivo de su autor fuese

78 Ibidem, parrafo 15.
79 Ibidem, parrafo 17.
80 Ibidem, parrafo 43.
81 Ibidem.

82 Ibidem, parrafo 45.
83 Ibidem, parrafo 50.
84 Ibidem, parrafo 51.
85 Ibidem, parrafo 53.
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denigrar a la persona afectada®. Sin embargo, ello no es lo que agui ocurre, pues
la eleccidn de laimagen y de las palabras, en realidad, responde a un fin puramente
estilistico encuadrado en la critica politica®. Por dltimo, nos recuerda el TEDH el
indeseable efecto disuasorio que tiene para el ejercicio de la libertad de expresidn
el recurso a la sancién penal como instrumento de proteccidn del honory ello con
independencia de que suponga condenas de prisién o de multa®,

Por todo lo anterior, el TEDH acaba considerando que el Estado otomano
vulnerd el derecho a la libertad de creacidn artistica del demandante del art. 10
CEDH.

En relacidon con la respuesta que da el TJUE a las caricaturas, lo primero que
debemos hacer es acudir, con cardcter previo, a la regulacion de la UE sobre las
mismas. Estas aparecen recogidas en la normativa relativa a los derechos de autor.
En primer lugar, debemos citar la derogada Directiva 2001/29/CE®, en cuyo art.
5.3 k), ya se recogfa, como limite de los derechos del autor, el uso de la obra con
una finalidad humoristica, a través de la caricatura, la parodia o el pastiche. En el
mismo sentido se manifiesta el art. 17.2 de la actual Directiva (UE) 2019/790 del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los derechos de autor y derechos afines
en el mercado Unico digital®.

En ninguna de las normas antedichas, la UE ha definido qué debe entenderse
por caricatura, parodia o pastiche’, ni cudles son sus caracteristicas. Esta
indeterminacion nos lleva a concluir que debera ser el TJUE el que, llevando a cabo
su labor interpretativa, termine definiendo, o al menos caracterizando, cada uno

86 Ibidem, parrafo 54.
87 Ibidem, parrafo 55.
88 Ibidem, parrafo 58.

89 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 200I, relativa a la
armonizaciéon de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién.

90 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 sobre los derechos
de autor y derechos afines en el mercado unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y
2001/29/CE, art. 17.2: “(...) Los Estados miembros garantizaran que los usuarios en cada Estado miembro
puedan ampararse en cualquiera de las siguientes excepciones o limitaciones vigentes al cargar y poner a
disposicion contenidos generados por usuarios en los servicios para compartir contenidos en linea: (...) b)
usos a efectos de caricatura, parodia o pastiche”.

91 Eltérmino pastiche resulta un tanto complejo de definir y caracterizar. Asi lo relata magnificamente PerDICES
HueTos, A.: “El pastiche, ;mas aca o mas alla de la parodia? A propésito del articulo 70 del Real Decreto-ley
24/2021, de 2 de noviembre y su subsuncién en el articulo 39 de la Ley de Propiedad Intelectual” en AAVV.:
De lure Mercatus. Libro Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (coord. GARcia-CRUCES
GonNzALEZ, ).A.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023. No obstante, a pesar de lo anterior y expensas de una
futura definicion o caracterizacion por parte del TJUE, nos vemos obligados a acudir a lo que recoge la
RAE como pastiche. Asi pues, segun esta institucion, se entendera por tal aquella “imitacién o plagio que
consiste en tomar determinados elementos caracteristicos de la obra de un artista y combinarlos, de forma
que den la impresion de ser una creacién independiente”. El hecho de que el legislador europeo lo haya
situado al mismo nivel que la parodia o la caricatura, nos puede llevar a pensar que la finalidad del pastiche
debe ser humoristica, con lo cual, el pastiche seria el término juridico de lo que cominmente conocemos
como “meme”-
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de estos términos. De hecho, en el caso Deckym??, que es del que vamos a tratar,
el Tribunal de Luxemburgo se limitd a catalogar el concepto parodia y concretar
cudles serfan sus caracteristicas.

Asl pues, el origen de este asunto se sitla en una peticién de decisién
prejudicial por parte de las autoridades jurisdiccionales belgas, la cual versaba
sobre la interpretacién que debfa darse al concepto parodia en relacién con los
derechos de autor.

El litigio se centraba en el hecho de que el Sr. Deckym, miembro de un partido
politico, habfa editado y distribuido unos calendarios en los que aparecia un
dibujo que guardaba cierto parecido con el de la portada de un tebeo publicado
en 1961 por el Sr. Vandersteen (sus herederos fueron los demandantes ante las
autoridades nacionales, por vulneracién de los derechos de autor). El dibujo
original representaba uno de los personajes principales del dlbum, cubierto por una
tunica blanca y lanzando monedas, que una muchedumbre se afana por recoger.
En el dibujo controvertido, el personaje principal aparece representado por una
cacicatura del alcalde de la ciudad de Gante y quienes recogen las monedas llevan
burka o son personas de color®,

El Tribunal de Luxemburgo al resolver la cuestidon prejudicial, entendié que el
término parodia era un concepto auténomo del Derecho de la Unién Europea, que
debia interpretarse de manera uniforme en el territorio de esta™. Por otra parte,
sefiald que “la parodia tiene, por caracteristicas esenciales, por un lado, evocar
una obra existente, si bien diferenciandose perceptiblemente de ésta, y, por otro,
plasmar una manifestacion humoristica o burlesca”*. Por tanto, podemos afirmar
que los elementos bdsicos de la parodia son dos: el primero, que la obra sea, a los
ojos del espectador, diferenciable de la que toma como referencia, y el segundo,
que, ademds, haya una manifestacion humoristica o burlesca en dicha obra.

En la medida en que hemos tenido que esperar hasta que el TJUE nos ha
indicado en qué supuestos nos encontramos ante una parodia, podriamos deducir
que cabrd hacer lo mismo respecto del pastiche y de la caricatura. No obstante,
si uno estudia detenidamente los antecedentes de hecho de la sentencia que
resuelve el asunto Deckmyn, puede llegar a la conclusidon que, aunque el TJUE
utilice término parodia, en realidad, nos encontrarfamos mds ante una satira.
Recordemos que se trataba de una caricatura del alcalde de la ciudad de Gante
regalando dinero entre determinados colectivos. A través de la misma, el autor

92 STJUE (Gran Sala), caso Deckmyn y Vrijheidsfonds VZW c. Helena Vandersteen y otros (C-201/13), de fecha 3
de septiembre de 2014, parrafo 33.

93 Ibidem parrafo 9.
94 Ibidem, punto | de la parte dispositiva.

95 Ibidem, punto 2 de la parte dispositiva.
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intentaba transmitir una critica politica, utilizando un registro humoristico mordaz,
para provocary agitar a quienes viesen el calendario.

En resumen, si bien es cierto que, por seguridad juridica, los tribunales deben ser
lo mas precisos posibles a la hora de determinar los conceptos y sus caracteristicas,
también lo es que cuando estos presentan limites difusos que los hacen dificiles de
distinguir entre sf, quizds es mejor centrarnos en las caracteristicas fundamentales
que los asemejan y los hacen merecedores de protecciéon juridica, que intentar
diferenciarlos, cuando la consecuencia practica es estéril. Es mds, en el intento
de distinguirlos se puede introducir una mayor confusién, con lo cual, no solo nos
encontrarfamos ante un intento infructuoso, sino también contraproducente.

B) Los imitadores y los dobles.

Los otros antecedentes mds recientes que tenemos de los deepfakes satiricos
o parddicos y que se pueden asemejar mds a estos, es el de los dobles y los
imitadores en los programas de humor de la television. Siguiendo a De VERDA
Y BeaMONTE”, la diferencia fundamental entre los dobles y los imitadores serd
el nivel de parecido con su referente. Asi pues, en el caso del doble, la persona
que hace de tal deberd mostrar una similitud fisica casi indistinguible respecto del
personaje publico doblado, mientras que en las imitaciones no es requisito que
su parecido sea tan elevado, centrdndose mds aqui en la exageracién humoristica
de determinadas caracteristicas fisicas o comportamentales de la persona imitada.
Si bien es cierto que los dobles pueden ser utilizados o no con finalidad parddica
0 sarcdstica, obviamente, a los efectos del presente trabajo, a nosotros solo nos
interesardn aquellos en que si concurra esta circunstancia.

C) (Estos antecedentes nos pueden resultar utiles para los deepfakes satiricos o
parddicos?

Del andlisis de las figuras previas a los deepfakes satiricos o parddicos, podemos
concluir afirmando que, al igual que en estos, lo fundamental es que el publico
pueda ser consciente de que el personaje representado no es el original, sino una
caricatura”, un imitador®® o un doble®, En el caso del imitador o la caricatura, dicha
distincién quedard patente por la propia deformacién fisica y/o comportamental

96 De VeRDA Y BEAMONTE, J.R.: “Intromisiones legitimes”, cit., pp. 113-116.

97 Ibidem, pp. 107 y 108: “Por lo tanto, no habra caricatura cuando estemos ante una reproduccion grafica en
la que la figura de la persona no aparezca deformada o la deformacion no sea facilmente reconocible”.

98 Ibidem, pp. 113 y 114: “Tendran que ser imitaciones que no induzcan a la confusién, en el sentido de que
quien las contemple sea consciente de que se trata de una parodia de un personaje famoso, y no del
personaje mismo (se cumpliria, asi, el requisito caracteristico de la caricatura, al que antes nos hemos
referido, de la deformacion de la imagen)”.

99 Ibidem, p. 115: “Al igual que lo dicho respecto de las imitaciones, tampoco creo que deba haber dudas
respecto del uso de dobles de personajes publicos en parodias de caracter artistico o satirico, siempre
—claro esta- que quien los vea no tenga duda de que no es la persona que aparenta”.
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del personaje. Es decir, la exageracidn de sus rasgos fisicos o su histrionismo deben
ser tales, que no deben dejar lugar a dudas sobre que es un simple personaje y
no la persona imitada o caricaturizada. En el caso del doble, y dependiendo del
grado de similitud con el original, si que podria ser necesario advertirlo, a fin de
ser transparentes y no conducir a engafio al publico.

Ademds, y para que puedan ser considerados como antecedentes de los
deepfakes satiricos o parddicos, serd necesario que tengan dicha finalidad, y que
no se trate de un ardid con el que se pretenda Unica o principalmente socavar el
honor de una persona o promover el discurso del odio.

Estas dos ideas, transparencia y finalidad satirica o parddica, son las que
nos permiten entender que la jurisprudencia del TEDH y del TJUE sobre estos
antecedentes van a poder resultar aplicables cuando, en el futuro, estos tribunales
deban resolver asuntos referidos a los deepfakes satiricos o parddicos.

IX. CONCLUSIONES.

|. Una ultrasuplantacién es un contenido de imagen, audio o video generado
o manipulado por una IA que se asemeja a personas, objetos, lugares, entidades
0 sucesos reales y que puede inducir a una persona a pensar erréneamente que
son auténticos o veridicos.

2. El autor de un deepfake vendria amparado por el derecho a la libertad de
creacion artistica.

3. Los dos riesgos principales que se pueden dar con las ultrasuplantaciones
son, por un lado, que el espectador u oyente sea incapaz de distinguir si aquello
que estd viendo u oyendo es real o artificial, y, por otro, que se puedan lesionar los
bienes juridicos imagen, honor e intimidad de la persona representada mediante
el deepfake.

4. Para combatir el primer riesgo, el RIA ha establecido el deber de
transparencia. El mismo supone que los responsables del despliegue de un sistema
de IA mediante el que se genere o manipule imdgenes o contenidos de audio
o video que constituyan una ultrasuplantacién, tienen la obligacién de informar
que estos contenidos o imdgenes han sido generados o manipulados de manera
artificial.

5. En el caso concreto en que el deepfake forme parte de una obra o programa
manifiestamente creativos, satiricos, artisticos, de ficcién o andlogos, la obligacidn
de transparencia se limitard a que deba hacerse publica la existencia de dicho
contenido artificial de una manera adecuada que no dificulte la exhibicién o el



Climent, J. A. - Los deepfakes satiricos o parédicos: andlisis desde la perspectiva del...

disfrute de la obra. Las ultrasuplantaciones satiricas o parddicas entrarfan dentro
de este Ultimo supuesto.

6. Para minimizar el segundo riesgo, el legislador europeo ha optado por
establecer la obligacién de respetar los DDHH por parte de todos los que
intervienen en el proceso de generacién de una ultrasuplantacién. Los principales
DDHH que estarfan en peligro aqui serfan los derechos a la propia imagen, al
honory a la intimidad de la persona representada mediante el deepfake.

7. Los deepfakes satiricos o parddicos se caracterizardn por ser el resultado
de un verdadero animus iocandi del autor. No cabe ni el animus iniuriandi, ni la
promociodn del discurso del odio, por resultar ilegitimos.

8. Los deepfakes satiricos y parddicos se diferencian entre si porque en el caso
de los primeros se utiliza un registro humoristico mordaz con la intencién de
provocar y agitar al publico, mientras que en los segundos, el humor se utiliza con
un propdsito simplemente jocoso, sin ninguna otra pretension.

9. Los deepfakes satiricos o parddicos, especialmente cuando mediante los
mismos se esté haciendo referencia a personajes publicos y traten de temas de
interés publico, deberdn merecer la mdxima proteccidn juridica, habida cuenta de
la jurisprudencia previa del TEDH y del TJUE sobre las caricaturas.
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RESUMEN: Se obtiene autofinanciacion y liquidez inmediata con bienes raices para arrendadores, propietarios de
inmuebles y/o grandes superficies con el “Anticipo del Alquiler”. Se aborda su naturaleza juridica desde la perspectiva
del derecho de crédito con examen de las consecuencias del reintegro asumidas, asi como la cesion posesoria a favor
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SUMARIO.- I. ANTICIPO DEL ALQUILER CON BIENES RAICES.- Il. NATURALEZA
JURIDICA DEL “ANTICIPO”. lll. EFECTOS JURIDICOS DE LA CESION DEL CREDITO.-
|. Reintegro del anticipo del perceptor.- 2. Cesién del inmueble a favor del anticipante.- A)
Vigencia y subsistencia del contrato de arrendamiento.- B) Contrato de arrendamiento incorriente,
vencido por expiracion del plazo, desistido por el arrendatario o arrendatario precarista.- C)
Inseguridad juridica al anticipante.- 3. Susceptible limitacion del pleno dominio.- IV. ACCIONES
JUDICIALES DEL ANTICIPANTE.- I. Como titular de un subderecho arrendaticio.- 2. Como
cesionario del anticipo.- V. CONCLUSIONES.

l. ANTICIPO DEL ALQUILER CON BIENES RAICES.

Siendo la financiacidn y liquidez necesaria para el desenvolvimiento de la
economia empresarial, asf como con mayor incidencia incluso para la familiar. Con
tal finalidad se han utilizado opciones financieras para obtener la ansiada liquidez
inmediata acudiendo, en primer lugar, a las tradicionales entidades financieras
enfrentandose a regulaciones especificas y rigurosas para su concesion crediticia.
En ocasiones el interesado se olvida de la disponibilidad de sus propios recursos
como los derivados de sus activos inmobiliarios o también conocidos como

|

“Bienes Raices

Ante esta necesidad en la obtencién de liquidez inmediata y financiera surgen
ideas afines que las promotoras? ponen en mercado con sugerentes anuncios para
atraer a propietarios, arrendadores, conjuntos inmobiliarios o grandes superficies.
Se facilitan los anticipos, incluso a través de plataformas digitales especializadas,
agiles e intuitivas, asi como con condiciones de descuento segin perfiles, inmuebles
e importe interesado.

La negativa crediticia de los medios tradicionales facilita el desarrollo de
este modelo de negocio pues el interesado puede llegar a cobrar un ndmero
determinado de rentas mensualidades futuras para solucionar sus inmediatos
problemas de liquidez, sin perjuicio de acudir a los medios tradicionales financieros
al no aparecer los anticipos en la Central de Informacién de Riesgos del Banco de
Espafia’.

I Son propiedades o bienes inmuebles como edificios, terrenos y otras construcciones que estan
permanentemente unidas al suelo. Reciben este nombre porque no se pueden mover de un lugar a otro.

2 (Anticipo de Alquiler); (Adelanta tu alquiler); (Rental Advance | Anticipo Renta); (Adelanto de Rentas
Alquiler Seguro - hasta 60 meses); (Garantiza y cobra el alquiler como tu elijas - Advancing); (Adelanto de
Alquileres En 24h - Recibe Hasta 5 Afios Adelantados).

3 (Banco Espana); Central de Informaciéon de Riesgos — Catalogo de tramites.

* Antonio Alaejos Andrés
Ph. D. Derecho Privado Patrimonial. Universidad de Salamanca. Correo electrénico: aalaejos@usal.es ORCID:
0009-0002-5781-8105.
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Con estos antecedentes surge el “Anticipo del Alquiler” donde se obtiene
liquidez sin necesidad de acudir a créditos bancarios, incluso para los que no
pueden optar a estas vias tradicionales, constituyéndose en una autofinanciacién
con bienes raices. Se utilizan diferentes expresiones como “anticipo o adelanto
de alquileres, rentas o alquiler inverso” en medios publicitarios. Su finalidad es
favorecer la obtencién de un equivalente a las rentas que percibirfa el propietario
o arrendador en concepto de alquiler como adelanto bien si el inmueble fuere
arrendado durante un periodo o bien si estando arrendado y vigente el contrato,
el equivalente a un cierto nimero de rentas futuras.

Aunque esta relacién contractual se pudiera estructurar juridicamente desde
el punto de vista del anticipante como un contrato de descuento o anticipo en
el dmbito mercantil, como recoge ARNAU RAVENTOSY, al no tener una especifica
regulacion como “acto de comercio” vy a pesar de la “presuncidn legal de su
existencia’®, salvo el resefiado para las letras u otros documentos de cambio
en el Cddigo de Comercio (CCom.)®, como contrato atipico considero mejor
criterio posicionar su naturaleza jurfdica para abundar en este estudio en los
perfiles contractuales enmarcable del Cddigo Civil (CC.) como el contrato de
arrendamiento’, efectos derivados del de anticipo, de la cesién de créditos® e
incluso del préstamo’, aunque nos refiramos a él como “Anticipo del Alquiler”.

Il. NATURALEZA JURIDICA DEL “ANTICIPO”.

La relacién contractual arrendaticia entre arrendador y arrendatario con
los derechos y obligaciones derivadas sobre inmuebles de naturaleza urbana,
especialmente en este modelo de negocio', se genera por voluntad unilateral del
propietario o arrendador una nueva relacién juridica subyacente al introducir a
un tercero ajeno, calificado como anticipante, en la anterior relacion contractual
para conformar el calificado “Anticipo de Alquiler”. De este modo, el arrendador
percibe del anticipante un adelanto de unas obligaciones futuras, o en su caso de

4 ARNAU RAVENTOs, L.: “Anticipo de alquileres y estrategias juridicas subyacentes”, Actualidad civil, nim. 2, 2024,
p. 2. “Juridicamente, esta idea de adelanto de alquileres se canaliza a través de un contrato (llamémosle,
de anticipo) en virtud del cual quien se obliga a anticipar la renta asume una obligacion dineraria cuyo
cumplimiento supone, econdmicamente, para quien recibe el adelanto, obtener ahora lo que, de otro
modo, exigiria esperar el nacimiento, exigibilidad y cumplimiento de aquellas obligaciones periodicas”.

5 Art. 2 C.Com.: “Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no
especificados en este Cddigo, se regiran por las disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los
usos del comercio observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho
comin”, en relacion con el art.3: “Existira la presuncion legal del ejercicio habitual del comercio desde que
la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periddicos, carteles, rétulos expuestos al
publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operacién mercantil”.

6  Arts. 175,177, 178 a 183 C.Com.

7 Art. 1542y ss. CC.

8 Art. 1526 CC.: “La cesion de un crédito, derecho o accién no surtird efecto contra tercero sino desde que
su fecha deba tenerse por cierta en conformidad a los arts.1.218 y 1.227 del CC.”.

9 Art. 1740y ss. CC.
10 Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
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un importe calculado segin exista un arrendamiento sobre un inmueble, o si no
lo hubiera sobre el importe que generarfa si se arrendara.

En un modelo tipo contractual basado en la existencia de un arrendamiento
vigente el arrendador ve anticipado por el anticipante su capital con un descuento.
El arrendatario abona el importe mensual de la renta al anticipante que se subroga
en la posicion del arrendador por mandato para extinguir su derecho de crédito
segun se devengan y satisfacen las rentas futuras a cargo del arrendatario derivadas
del arrendamiento. Extinguido el derecho de crédito existe la opcidn de prorrogar
el “Anticipo del Alquiler”.

A pesar de esta relacién contractual subyacente, se generan posibles
perspectivas juridicas:

Desde la perspectiva del contrato de arrendamiento:

- Si el pago implica satisfaccién anticipada de rentas futuras al actuar el
anticipante a modo de tercero que satisface deuda ajena, esto es del arrendatario;

- Si del pago realizado por el arrendatario, el satisfecho por el anticipante
despliega una eficacia extintiva del crédito del arrendador frente al arrendatario.

- Si frente a éste, se activa el mecanismo de reintegro del solvens por la via
de la accién de repeticidn'!, ya sea subrogdndose como acreedor que ocupa el
arrendador en la obligacién al pago o satisfaccién de la deuda®.

Desde el mencionado contrato del anticipo:

- Si la obligacién del pago del adelanto serfa exigible de forma inmediata, salvo
pacto en contrario®.

- Si la obligacién asumida por el anticipante, el pago no implica satisfaccion
anticipada de la deuda, sino tan sélo un mero cumplimiento.

Desde la perspectiva de la Cesidn de Créditos'*:

Il Arts. 1158y 159 CC.
12 Arts. 1209y 1210 CC.
13 Arts. 1255y 1258 CC.

14 PANTALEON PRETO, A.: “Cesion de créditos”, Anuario de derecho civil, nim. 41, Vol. 4, 1988, pp. 1033-1132.
ORTi VALLEJO, A.: “Cesion de créditos futuros y factoring: A propdsito de una lectura de los preceptos que
dedican al tema los principios del derecho europeo de contratos”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,
num. 4, 2010, pp. 2-4l.
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- Necesariedad de inscripcidn registral de la cesion al derivarse el crédito de
un inmueble para surtir efecto contra tercero y tenerse como cierta su fecha'.

- La responsabilidad del cedente de buena fe -arrendador- de su existencia
y legitimidad, salvo haberse vendido como dudoso, pero no de la solvencia del
deudor -arrendatario-, salvo que la insolvencia fuese anterior y publica'®.

- Si al carecer el arrendador de legitimidad sobre el derecho de crédito cedido,
el anticipante como titular podrd reclamar, cobrar y apropiarse de lo obtenido
para satisfacer el crédito anticipado al perceptor.

- Si puede transmitirse por analogia el derecho de crédito a un tercero al
haberse subrogado el anticipante en la posicion del cedente-arrendador.

- Por Ultimo, el riesgo que puede generarse si se adquiere sdlo la pretension
o expectativa del devengo de rentas futuras de un inmueble no arrendado, sin
perjuicio de la responsabilidad asumida por el cedente -arrendador- de dificultar
la finalidad de la adquisicién'”.

Desde la perspectiva del contrato de préstamo.

- Si se considera que el anticipante presta el importe anticipado de la renta
futura al arrendador'®,

- Si'se deriva la obligacién del arrendador de devolver al anticipante otro tanto
con el devengo de unos intereses que son cobrados de forma anticipada'”.

- Si al constituirse la deuda en dinero, ésta deberd ser cancelada en la misma u
otra especie a la pactada®.

l1l. EFECTOS JURIDICOS DE LA CESION DEL CREDITO.

Si se rednen los requisitos para concertar esta opcion que tiene el arrendador
como perceptor a ceder el crédito arrendaticio al anticipante, se pueden llegar a
desplegar diversos efectos juridicos, entre ellos:

I. Reintegro del anticipo por el perceptor.

15 Art. 1526 CC.
16 Art. 1530 CC.
17 Condonando la deuda o renunciando al derecho de crédito.
18 Art. 1740 CC.
19 Art. 1753 CC.
20 Art. 1170 CC.
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Al concertar el Anticipo el perceptor obtiene liquidez al ponerse a su
disposicién un importe concreto a modo de crédito devengado bien sobre rentas
futuras o sobre un porcentaje de las mismas como pardmetro objetivo. A su vez,
el perceptor también asume la obligacidn de restituir el crédito para satisfacer al
anticipante con las rentas futuras que se fueren percibiendo en el arrendamiento.

De esta forma, confluyen conceptos juridicos tanto del contrato de anticipo,
de la cesién de créditos segin se ha mencionado, e incluso tanto del préstamo.
El perceptor asume la obligacién del reintegro con su integra responsabilidad
patrimonial en caso de no llegar a satisfacerse el anticipo con las rentas que abone
el inquilino o que se deriven del arrendamiento del inmueble.

Por su cardcter oneroso el perceptor debe satisfacer el crédito al anticipante
con todos sus bienes presentes y futuros?', sin verse limitado éste a saldar la deuda
con las rentas futuras para recuperar el importe entregado. De esta forma, el
reintegro econémico al anticipante se articula cediendo bien el derecho de crédito
del que son objeto o bien sdlo la facultad de exigir el anticipo a cargo de las rentas
futuras que se devenguen. En cualquier caso, se tratard de una cesién de facultades
periddicas futuras.

2. Cesion del inmueble a favor del anticipante.

Si se bajara la opcién de la cesidén inmobiliaria del activo sobre el que se
anticipan las rentas futuras en base a la inicial relacién arrendaticia, para que el
anticipante pueda recuperar el anticipo deberd buscarse y articularse una forma
jurfdica para aprovechar la pronta liquidacién del saldo deudor. De tal suerte,
derivado del inicial arrendamiento el adelanto puede regular como relacién
contractual subyacente a través de la cesion del inmueble mediante la suscripcion
de la opcién a suscribir un contrato de arrendamiento a favor de quien lo adelantd,
0 en su caso incluso legitimdndolo para subarrendarlo.

De esta forma, se posibilita la posible restitucion del anticipo que asume el
perceptor articulable mediante la cesidn a favor del anticipante de los créditos
periédicos frente al arrendatario con férmulas que transmitan al acreedor la
posesion del inmueble y le legitiman para concertar el arrendamiento, o incluso
subarrendarlo, y asi posicionar las rentas suficientes para saldar la deuda a
reintegrar.

A mayor abundamiento, concluye CaRRASCO PERERAZZ que ‘“segin la
interpretacién mas rigurosa del art. 1571 CC, un tercero, incluso conocedor de

21 Art. 1911 CC.

22 CARRAsCO PereRA, A.: Cesion de rentas en arrendamientos para parques de energias renovables, GAP, Madrid,
2019, p. 2. “Si el adquirente ignora la existencia de la cesion, adquiere el derecho del arrendador libre de
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la cesién, puede poner fin al contrato de arrendamiento, acabar con los efectos
de la cesidn y luego volver a arrendar al mismo”, ya que el anticipante detenta un
derecho real sobre las rentas arrendaticias presentes y futuras.

En este supuesto, se pueden derivar varias posibilidades derivadas de la inicial
relacién contractual:

A) Vigencia y subsistencia del contrato de arrendamiento.

Mientras exista el contrato de arrendamiento en vigor, el arrendador siempre
podra ceder el inmueble al anticipante involucrando directamente el arrendatario
al que le debe bastar una notificacion formal de la cesidon del derecho de crédito
a favor del anticipante y en su caso, de la cesidn del inmueble arrendado, sin
necesidad de que tenga que consentir en la suscripcidn de esta relacidn juridica®.
Incluso arrendador y anticipante podran articular otras figuras juridicas para
otorgar la cesién del inmueble que sirva para la recuperacion econémica del
derecho de crédito anticipado y que, a su vez, le permita arrendar o subarrendar
el inmueble como a través del usufructo o la anticresis®.

De tal suerte, y como resumen:

- El'arrendador anticipa su capital con sus propios recursos.

- Se produce un descuento por el anticipo.

- El'arrendatario abona la renta directamente al anticipante.

- Se extingue el derecho de crédito segin vencen las mensualidades.

- Existe la posibilidad de prorrogar el anticipo del alquiler.

la carga de la cesion de las rentas futuras anteriormente perfeccionada. ... No ha adquirido especialmente
el derecho arrendaticio. El derecho contractual sigue perteneciendo al enajenante y los frutos civiles de la
cosa (rentas) pertenecen al nuevo poseedor mediato (adquirente) merced al art. 451 del CC.; pero sélo en
la relaciéon de sucesion posesoria entre antiguo y nuevo propietario de la finca, y no respecto de terceros
que tienen adquirido un derecho real sobre las rentas arrendaticias presentes y futuras”.

23 ARNAU RAVENTOs, L.: “Anticipo de alquileres”, cit. p. 6: “Si ya hay contrato en vigor, siempre cabe cederlo al
anticipante pero la operacion involucrara entonces, y de manera determinante, al arrendatario, que debera
consentir. Otra estrategia pasa por ceder de otro modo el uso y disfrute del bien al anticipante (ensayando,
tal vez, férmulas usufructuarias o anticréticas) que le permitan igualmente arrendar el inmueble”.

24 Art. 467 y ss. CC.: “El usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligaciéon de conservar su
forma y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la ley autoricen otra cosa”.

25 Art. 1881 CC.: “Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos de un inmueble de
su deudor, con la obligacién de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y después al del capital de
su crédito”. ALeiez DoHRMANN, K.: “La anticresis como instrumento juridico-privado de financiacién para la
asistencia de personas declaradas dependientes”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Vol. 99, nim. 799,
2023.
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B) Contrato de arrendamiento incorriente, vencido por expiracién del plazo, desistido
por el arrendatario o arrendatario precarista.

Efectuada la cesién de los derechos de crédito de las rentas arrendaticias por
el arrendador, el anticipante se subroga en la posicidn del anterior. De tal forma,
el anticipante se puede enfrentar a consecuencias ajenas a su voluntad, dificiles de
predecir, asi como de encajar en un marco juridico para la defensa de su propio
y principal interés, esto es la satisfaccion del reembolso del derecho de crédito
anticipado.

- EI arrendatario no abona las rentas mensuales®, en cuyo caso sdlo el
arrendador tiene competencia para exigir su cumplimiento.

- EI arrendatario decida desistir del contrato?” con la Unica obligacién legal
de comunicarlo al arrendador al no tener otra obligacidn, y éste a su vez no lo
notifique al anticipante por voluntad propia o ajena.

- El contrato finaliza segin la duracién legal, la pactada o sus respectivas
prérrogas?® con obligacién legal de notificarlo sélo también al arrendador.

- Previa extincidn del contrato de arrendamiento y por expresa voluntad del
arrendador, el arrendatario se transforma en precarista? sin que el anticipante
tenga capacidad para impedirlo.

Como anteriormente, y a modo de resumen:
- Al arrendador le anticiparon el capital derivado de sus bienes raices.
- Se produjo el descuento por su anticipo de las rentas futuras.

- El'ahora precarista no abona renta alguna.

26 Art. 27.2 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU): “Incumplimiento
de obligaciones. Ademas, el arrendador podra resolver de pleno derecho el contrato por las siguientes
causas: a) La falta de pago de la renta o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido
o corresponda al arrendatario”.

27 Art. Il de la LAU: “Desistimiento del contrato. El arrendatario podra desistir del contrato de
arrendamiento, una vez que hayan transcurrido al menos seis meses, siempre que se lo comunique al
arrendador con una antelacion minima de treinta dias”.

28 Art. 9y ss. de la LAU: “Plazo minimo. La duracién del arrendamiento sera libremente pactada por las
partes. Si esta fuera inferior a cinco afios, o inferior a siete afos si el arrendador fuese persona juridica,
llegado el dia del vencimiento del contrato, este se prorrogara obligatoriamente por plazos anuales
hasta que el arrendamiento alcance una duracién minima de cinco afios, o siete afios si el arrendador
fuese persona juridica, salvo que el arrendatario manifieste al arrendador, con treinta dias de antelacion
como minimo a la fecha de terminacién del contrato o de cualquiera de las prérrogas, su voluntad de no
renovarlo”.

29 Art. 1741 CC: “El comodante conserva la propiedad de la cosa prestada. El comodatario adquiere el uso
de ella, pero no los frutos; si interviene algin emolumento que haya de pagar el que adquiere el uso, la
convencion deja de ser comodato”.
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- No se extingue el derecho de crédito a favor del anticipante.

- No hay opcidn de prorrogar el anticipo.

- Persiste la obligacién de reintegro del arrendador para saldar el crédito.
C) Inseguridad juridica al anticipante.

Con todo lo expuesto, se genera una situacién de inseguridad juridica al
anticipante a la hora de satisfacer su derecho de crédito derivado de la inicial
relaciéon contractual arrendaticia y consecuente reembolso por parte del
arrendador.

Por su parte, ante el conocimiento del arrendatario de la cesién del derecho
de crédito éste puede posicionarse para de motu proprio generar una mayor
complejidad a la relacidn juridica descrita y llegar a provocar:

- Eludir el pago de la renta mensual para que el arrendador no tenga capacidad
econdmica para satisfacer el anticipo.

- Permanecer sin pagar la renta para que el anticipante ejercite la accién judicial
de desahucio por falta de pago en la posicién del arrendador al creerse subrogado
ante la cesion del derecho de crédito, salvo que actde como mandatario expreso
del arrendador®.

- No pagar la renta para que el anticipante exija al arrendador la satisfaccion
de su derecho de crédito por su responsabilidad de los bienes presentes y futuros,
incluso frente al inmueble sobre el que se constituyd el anticipo.

3. Susceptible limitacion del pleno dominio.

De anticiparse las rentas futuras y ante una inexistente relacién contractual,
derivada o provocada por el anticipante para lograr la compensacion de los
derechos de créditos areintegrar, se podria incluso limitar el derecho de disposicién
del pleno dominio del cedente, arrendador y propietario. Este efecto se deriva de
la libertad contractual de pactos entre particulares® al ser susceptible de hacerse
valer frente a terceros mediante la posible inscripcion registral del derecho de
crédito en el inmueble.

30 Art. 1709 CC.: “Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algliin servicio o hacer alguna
cosa, por cuenta o encargo de otra”.

31 Art. 1255 CC.: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.
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De igual forma, la cesion de estos derechos de crédito puede derivar en otra
posesoria a favor del anticipante quien, en caso de que el arrendador inicial haya
delegado esta posicidn, se consolidard como “subarrendador”. Se genera una
limitacién indirecta de la propiedad transformado al propietario arrendador en
nudo propietario del inmueble sobre el que se concertd el anticipo, asi como un
potencial gravamen inmobiliario que limitard al propietario la plena disposicién a
favor del anticipante.

Aunque la cesidn del derecho del crédito derivados de rentas no es susceptible
de inscripcidn en el Registro de la Propiedad, se puede inscribir si a la par se cede
con aquel el derecho arrendaticio inscrito como relacién contractual subyacente.
Otra opcidn para que el anticipante pueda consolidar su derecho frente a terceros
ajenos a la relacidn contractual arrendaticia es constituir un derecho real de
coja ajena sobre el inmueble®. Entre las posibles figuras se puede constituir un
usufructo con un plazo mdximo de treinta afios®, una anticresis®, o el propio
arrendamiento®,

Como recoge CARRASCO PERERA sobre el arrendamiento, “es una relacion
jurfdico-contractual de tracto sucesivo y de naturaleza sinalagmdtica, no una simple
res incorporalis, que sintetiza en su trdfico ordinario un conjunto de posiciones
pasivas y activas conglomeradas en el titulo. Si la normativa imagina el subarriendo
desde la posicidn del arrendatario como subcesidn del derecho de uso, igualmente
puede estructurarse desde la figura del arrendador como subcesién del derecho
de posesion mediata mas la cesidn del derecho a las rentas como otro derecho
activo que corresponden al arrendador por contrato. Si arrendador y arrendatario
pueden subarrendar sus respectivos derechos, el subderecho de la posicién activa,
esto es el derecho de crédito de la renta, no comporta el subderecho reciproco

de la posicién pasiva en cuanto a la deuda de la renta’".

32 Art. 2.2° y 5° de la Ley Hipotecaria. “En los Registros ... se inscribiran: Los titulos que se constituyan,
reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis,
hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales. ... Los contratos de arrendamiento de bienes
inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de los mismos”. Corpero LoBaTo, E.: “Tratado de
los derechos de garantia”, Anuario de Derecho Civil, Aranzadi, Pamplona, 2002, p. 1087.

33 El usufructuario es titular natural de los frutos civiles devengados, aunque no se los haya hecho ceder
singularmente, asi como otorga al financiador resistencia registral absoluta frente a terceros. RErREsA PoLo,
M.: “Usufructo de garantia”, en AA.VV.: Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Joaquin José Rams
Albesa, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 1017-1026.

34 El derecho real de anticresis solo admite la figura con funcion de garantia ex art. 1881 del CC sin que el
inversor en créditos sea el prestamista del arrendador.

35 Art. 1551 CC, art. 8y 32 dela LAU y art. 23 de la Ley de Arrendamientos Rusticos.
36 CARRASCO PERERrA, A.: Cesion de rentas, cit., p. 3.: “No veo ninguna objecién, entonces, a que el inversor,
habiéndose asegurado de que el derecho de arrendamiento esta inscrito en el Registro de la Propiedad,

se haga constituir en su favor un subarriendo de los derechos arrendaticios del arrendador e inscriba el
subderecho en el Registro, con la garantia que éste les aporta frente a estrategias futuras de tercero”.
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IV. ACCIONES JUDICIALES DEL ANTICIPANTE.

Con estos antecedentes el anticipante podrd ejercitar en defensa de sus
derechos e intereses las correspondientes acciones judiciales en defensa de sus
derechos e intereses frente al cedente — arrendador de los derechos de crédito
de aquellas rentas devengadas, no satisfechas y no reintegradas al tratarse de
cantidades liquidas, vencidas y exigibles®.

I. Como titular de un subderecho arrendaticio.

Desde la perspectiva del contrato de arrendamiento como titular de un
subderecho por cesién de los derechos arrendaticios del arrendador mediante
el mando conferido expresamente o por subrogacién en la figura del arrendador
podra:

- Ejercitar la accidn de repeticidn frente al arrendatario®.

- Recabar la satisfaccion de la renta adeudada del arrendatario®.

- Bjercitar la accién de desahucio del arrendatario por falta de pago®.
2. Como cesionario del anticipo.

Desde la perspectiva del anticipo con la cesidon de los derechos de crédito del
arrendador derivados de la relacidn arrendaticia, podra:

- Exigir tempestivamente el anticipo al arrendador®.

- Instar el desahucio del inmueble por impago por el mandato conferido*.
- Suscribir otros arrendamientos para recuperar el crédito anticipado.

- Constituir derechos reales de garantia sobre el inmueble® .

Pudiendo estar diluida la legitimacidn activa del anticipante en el ejercicio de
sus derechos e intereses para lograr el reintegro del reembolso y consecuente

37 Art. 1125 CC. “Las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya sefialado un dia cierto sélo seran exigibles
cuando el dia llegue”.

38 Art. 1158y 1159 CC.

39 Art. 1208y 1210 CC.

40 Art. 1709 CC. en relacion con el art. 27.2 de la LAU.
4] Art. 1258 CC.

42 Art. 1709 CC. en relacion con el art. 27.2 de la LAU.

43 Arts. 2.2°y 5° de la Ley Hipotecaria en relacion con los arts. 467 y ss. CC, art. 1881 CC, art. [151 CC, arts.
8y 32delaLAUyart. 23 de la Ley de Arrendamientos Rusticos.
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satisfaccién de su crédito principalmente frente al arrendatario, recogiendo
reiteradaJurisprudencia de la Audiencia Provincial de Barcelona sobre la percepcidn
de rentas devengadas y no satisfechas, ésta recoge en su reciente Auto de I3 de
junio de 2024* que “la percepcidn de la renta corresponde en cada momento a
quien resulte ser el arrendador — propietario del bien arrendado”, asi como que
“siendo el pago de la renta y cantidades asimiladas la contraprestacién propia a
la que tiene derecho el arrendador por razén de la cesién de uso que comporta
el arrendamiento, el derecho a cobrar las rentas arrendaticias es un derecho de
crédito personal que el arrendador tiene por su condicidn de parte del contrato
mientras se mantenga como tal*”.

Con lo que resulta claro que el anticipante no puede reclamar frente al
arrendatario como subrogado en la condicién del arrendador por la cesidn del
derecho de crédito de las rentas al no ser arrendador-propietario, salvo que actde
por mandato expreso de éste para reclamar las rentas devengadas, vencidas y no
satisfechas.

V. CONCLUSIONES.

[. Al partir de la libertad contractual el anticipo se estructura como un
contrato atipico de cesidn de derechos de créditos derivados de rentas futuras,
en el que se audnan e intercalan conceptos y principios juridicos de los contratos de
arrendamiento, del descuento, asi como del préstamo.

2. Los efectos derivados del acuerdo del anticipo de alquileres pueden dar
lugar a multiples opciones de desproteccidn juridica tanto al arrendador inicial,
arrendatario y anticipante en el ejercicio de sus respectivos derechos e intereses.

3. El anticipante por delegacion y expreso mandato del arrendador se subroga
en su posicidn para el ejercicio de sus derechos al tener éste legitimacidn activa
para el ejercicio de la accién de desahucio por falta de pago de las rentas, asi como
para la suscripcion de ulteriores contratos de arrendamiento.

4. El anticipo es susceptible de inscripcidn registral siempre y cuando se inscriba
a la par con el derecho arrendaticio como relacién contractual subyacente, dando
lugar a una susceptible limitacion del pleno dominio de la propiedad al ser objeto
de inscripcidn registral por parte del anticipante.

5. En consecuencia, se genera cierta inseguridad juridica al no haber un marco
legal que lo regule, asi como al confundirse los intereses y derechos de cada parte en

44 AAP 206/2024 Barcelona 13 junio de 2024 (ECLI:ES:APB:2024:5995A).
45 SAP Barcelona 20 enero 2020 (ROJ 419, 2020) y SAP Barcelona (ROJ 3373, 2019).
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la relacidn contractual subyacente al inicial contrato de arrendamiento, haciéndose
necesaria la misma por el auge en el actual mercado negocial inmobiliario.
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RESUMEN: Para abordar el incumplimiento contractual en el derecho espafiol, es imprescindible acudir a las vias o
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en el ambito comparado.- A) Breach of contract del Common Law.- B) Distincién francesa de
obligaciones de medios y resultados. La utilidad de su importacién.- C) Textos de soft law: PECL, DCFR
y Principios Unidroit.- 3. Carencia de un concepto de incumplimiento en el Cédigo civil.- lll. LOS
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resolutoria.- 3. Accion de dafios y perjuicios.- IV. APROXIMACION A LA REGULACION
ALEMANA TRAS LA REFORMA DE 2002.- V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION.

Desde hace unos afos, dentro del estudio del derecho de obligaciones
constituye un tema recurrente el de los llamados remedios al incumplimiento
(remedies), es decir, las herramientas o vias legales para que el acreedor tutele su
interés en el contrato. Me refiero, concretamente, a las acciones de cumplimiento,
resolucién y dafios y perjuicios.

En este trabajo, pretendo analizar el papel de la culpa en cada una de ellas,
pues se advierte una cierta tendencia objetivadora, a partir de una concepcién de
contrato mds coincidente con la de Common Law, que ha cristalizado en tratados
como la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderfas
(1980), ademds de en textos normativos de gran fuerza interpretativa como los
Principios Europeos de Derecho de los contratos (PECL, 2002), el Marco Comdun
de Referencia (DCFR, 2009) y los Principios Unidroit (2016).

La culpa existe en nuestro Cddigo civil y se menciona -en su biparticidn
dolo o culpa- casi un centenar de veces a lo largo de su articulado. Respecto a
la pretensién de cumplimiento y resolutoria, no aparece mencionada mds que
en cuestiones relativas a la compatibilidad con el tercero de esos remedios, la
indemnizacién de dafios y perijuicios, remitiendo, entonces, al art.I101 CC, en
general, y a los arts. 1102, 1103y 1104 CC, como desarrollo.

Un cambio legislativo puede efectivamente optar por suprimir este elemento,
pero la interpretacién actual que se haga no puede obviar la existencia de lege lata
del elemento subjetivo de la culpa. De lo contrario, podriamos preguntarnos, ;qué
papel juegan dichos articulos? ;deben entenderse tdcitamente derogados?

Para tratar de responder a estos interrogantes, deben delimitarse
adecuadamente los tres principales caminos de que dispone el acreedor con

¢ Alejandro Araque Garcia
Contratado predoctoral FPU de la Universidad de Mdlaga en el drea de Derecho civil. Su drea de investigacién
se centra en el derecho de obligaciones y contratos, ademds del derecho sucesorio. Ha realizado estancias
de investigacidn en la Universidad de Minster (Alemania). https://orcid.org/0009-0008-6808-4673. Correo
electrénico: aaraque@uma.es.
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motivo del incumplimiento y en esa autonomia se descubrira su diferente funcidn,
es decin, lo que el acreedor puede tutelar. Antes, sin embargo, me referiré a los
conceptos de cumplimiento e incumplimiento en nuestro ordenamiento, base
necesaria para avanzar hasta los remedios, sumando una visién comparada con el
ordenamiento inglés y francés. Por Ultimo, no puede obviarse la ya relativamente
reciente reforma del derecho alemdn y su relevancia en el estudio comparado,
por lo que daré algunas pinceladas del sistema de incumplimiento y sus remedios,
que cuenta con particularidades, ciertamente; pero, a la vez, con aspectos que
considero son perfectamente trasladables a nuestro ordenamiento, como el de
la culpa.

Il. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DE LA PRESTACION.

Una aproximacion al concepto de cumplimiento e incumplimiento, tanto en
nuestro ordenamiento, como en los paises de nuestro entorno, asi como en los
textos de soft law, resume el propdsito de este apartado.

Comenzaré por referirme pormenorizadamente a la concepcion del
cumplimiento obligacional como un derecho-deber en nuestro ordenamiento.
Resulta de vital importancia este punto de partida porque, de lo contrario, se
pueden extraer consecuencias que dificiimente casan con el texto vigente del
Cddigo. Me refiero, en particular, a la concepcién de la obligacidn como una
verdadera garantfa de cumpli, que difiere de la perspectiva de considerar
garantizado el cumplimiento de la obligacién, como trataré de demostrar.

Seguidamente, abordaré el tema del incumplimiento, materia que ha concitado
muchos estudios doctrinales, en paralelo a su gran importancia practica en el dfa
a dfa del tréfico juridico y econdmico. Asimismo, incluyo la visidn inglesa, francesa,
asi como de los textos de soft law, por la utilidad que la perspectiva comparada
puede aportar, tratando de no caer en la tentacién del “Derecho mezclado”,
contra el que advierte con razén el profesor MiQUEL'.

I. El cumplimiento obligacional.

El concepto de cumplimiento depende de la nocién de obligacién que se
maneje?. En nuestro ordenamiento se concibe como vinculo juridico relativo y

I MiQuUEL GoNzALEZ DE AUDICANA, J. M.: “Leccién: La naturaleza juridica de la donacién”, Almacén de Derecho,
2021, disponible en https://almacendederecho.org/leccion-la-naturaleza-juridica-de-la-donacion, distingue
entre el Derecho Comparado, el Derecho Mezclado y el Derecho Importado. Frente a la importancia que
tiene el primero, el segundo lo considera verdaderamente nefasto y a evitarse, al consistir en la cita de
opiniones doctrinales relativas a ordenamientos ajenos como si los datos normativos fueran los mismos.
El tercero, finalmente, dice que “puede tener también buenos efectos si aporta soluciones subsumibles y
contrastadas en desarrollo de los principios del propio sistema”.

2 VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del Real Colegio de Espana,
Bolonia, 1995, pp. 26, NP 17.
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correlativo, es decir, como enlace entre dos partes, en la que el deber de una se
corresponde con el derecho de la otra®. Ademds, por la interrelacidon de ambos, el
art.1911 CC prevé que del cumplimiento responda el deudor con todos sus bienes
presentes y futuros®. Surgen asf los dos ingredientes de la obligacidn, deuda y
responsabilidad, siendo el primero el fundamento y justificacion del segundo®. Con
los alemanes, puede expresarse asf: keine Schuld ohne Haftung (ninguna obligacién
sin responsabilidad)®.

La deuda consiste, en su dimensidn objetiva, en la prestacién, entendida
como comportamiento del deudor (art.|088 CC). Para que podamos hablar
de cumplimiento, tres son las notas que, segun la mayorfa de la doctrina, deben
concurrir: identidad, integridad e indivisibilidad”. Se cumple, por tanto, cuando
coincide lo pactado con lo realizado®.

Ahora bien, ;debe este cumplimiento quedar reducido estrictamente a lo
debido? Conladoctrina, considero que no, por cuanto dentro del objeto obligacional
pueden encontrarse distintos deberes que demuestran que el cumplimiento no se
agota con la mera prestacién a la que hace referencia la obligacién’. Diferenciamos,
asf, fijandonos en la ya comun clasificacién alemana entre los deberes de prestacién
(Leistungspflichten) y los de proteccidn (Schutzpflichten)'®.

3 Diez-Picazo Ponce De LeoN, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial: Las relaciones obligatorias, Vol.2,
Madrid, Tecnos, 1993, p.49; y SaNcHO ResuLLIDA, F. A.: “IV. El objeto de la obligacion (§8)”, en Derecho de
Obligaciones. Parte general: delito y cuasidelito, vol. I, Libreria Bosch, Barcelona, 1985, p. 12.

4  CariLLa RoNcero, F.S.: La responsabilidad patrimonial universal y el fortalecimiento de la proteccion del crédito,
1989, p. 7.

5 Diez-Picazo Ponce DE LeON, L.: Fundamentos del, cit., p. 82. En un trabajo previo, “El contenido de la
relacion obligatoria”, Anuario de derecho civil, vol. 17, nim. 2, 1964, pp. 349-350, este profesor desglosa
la que prefiere denominar “relacion obligatoria” en los elementos subjetivo -los sujetos de la relacion
(acreedor y deudor)-, objetivo -objeto de la relacion (prestacion)- y vinculo juridico entre los sujetos, por
el que el deudor queda ligado al acreedor. A pesar del indudable interés que el segundo de los elementos
concentra, ademas de sus consecuencias sobre la relacion obligatoria -por ejemplo, el pago de terceros-
omitiré su desarrollo, por no ser propiamente el objeto del estudio.

6  Jauernig, O.: Biirgerliches Gesetzbuch, C.H. Beck, Miinchen, 2023, sec. §241.

7 Concuerdo, sin embargo, con BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTANO, |.: El cumplimiento de las obligaciones, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1956, p. 32, en subsumir la nota de indivisibilidad en la de integridad al resultar
reiterativa su mencion separada, a pesar de recogerse en articulos distintos del Codigo civil (arts. 1169y
1157 CC, respectivamente).

8 Muroz Robrico, G.: La falta de conformidad como incumplimiento del vendedor, Tirant lo Blanch, Valencia,
2024, pp.153-156, entiende también el concepto de conformidad en esta linea de adecuacion de la
prestacion con lo efectivamente pactado, “siempre y cuando lo consideremos desde una perspectiva amplia
o doble, que incluiria, tanto una dimension referida a lo expresamente pactado, como otra referida a lo que
razonablemente se pueda esperar atendida la naturaleza del contrato y demas circunstancias que rodeen
la contratacion”. Mas adelante veremos el protagonismo que esta tomando este concepto, especialmente
en materia de consumo. Para VAQuER ALoy, A.: “El principio de conformidad: jsupraconcepto en el derecho
de obligaciones?”, Anuario de derecho civil, vol. 64, nim. 1, 2011, pp. 38-39, la nocion de conformidad debe
concebirse como elemento determinante de la existencia de cumplimiento.

9  CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Los deberes de proteccion en el desarrollo de la relacién obligatoria”, en AAVV.:
Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MoORALES MORENO), Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 114.

10 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas del acreedor en el derecho civil y en el mercantil, Montecorvo S.A., Madrid,
1988, pp. 46-47.
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Los deberes de prestacién pueden subdividirse, a su vez, en principales
(Hauptleistungspflichten) y accesorios (Nebenleistungspflichten), sin perjuicio de
satisfacer conjuntamente el interés del acreedor'. La funcién de los primeros
radica en caracterizar la relacién obligatoria (componentes esenciales); mientras
que la de los segundos es apoyar el cumplimiento de los principales. Ademds,
parece que estos Ultimos dependerdn de la interpretacién contractual?. En la
jurisprudencia la mayorfa de veces la cuestion litigiosa se basa en el cumplimiento
del deber de prestacion principal, aunque el debate puede también recaer sobre
los accesorios”.

Los deberes de proteccidn, por su parte, buscan proteger el interés de
conservacion o de integridad del otro contratante y, ante el silencio legal del
Cédigo, doctrina y jurisprudencia optan por el fundamento de la buena fe ex
art. 1258 CC'". De naturaleza auténoma, el que el deudor viole alguno de estos
deberes no prejuzga el exacto cumplimiento de la prestacién principal, algo
ciertamente relevante a efectos de los remedios ejercitables por el acreedor'.

Volviendo a la caracterizacién de la obligacidon en nuestro ordenamiento
como deuda-responsabilidad, debemos ahora referirnos al segundo término,
que garantiza el cumplimiento de toda obligacidn por el llamado principio de
responsabilidad patrimonial universal (art. 1911 CC). Responsabilidad, respecto
del cumplimiento, implica un apoyo accesorio a lo debido, pero sin concretar
a priori su forma. En Espafia, como ya he anunciado en la introduccién, son
fundamentalmente tres las vias que encontramos en el Cddigo civil: cumplimiento,
resolucién y la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Il Jauernig, O.: Biirgerliches Gesetzbuch, cit., sec. §241.

12 Diez-Picazo Ponce DEe LeoN, L.: “El contenido”, cit., pp. 362 y ss., afirma que la sistematizacion de estos
deberes resulta dificil, pero los clasifica, segin su origen o fundamento, en las categorias de legales,
convencionales, usuales o impuestos por la buena fe. En Alemania, segin LooscHeLDERs, D.: Derecho de
obligaciones. Parte general (trad. E. Gomez Calle), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021,
sec. §4.IV.1, la importancia practica del §242 BGB, que recoge el principio de buena fe, reside en concretar
los deberes accesorios del deudor referidos a la prestacion y, dado el silencio de la ley y el contrato
respecto a su prevision, considera que puede hablarse de una funcién integradora del citado paragrafo.

13 La STS 26 de marzo 1988 (R] 1988, 2478) desgrana la relacion contractual entre un duefio de obray el
arquitecto y puede constatarse lo desarrollado en el texto. Se incluyen, en particular, “tanto la obligacion
de redactar un proyecto susceptible de ejecucion por definir de modo preciso las caracteristicas de la obra
con adopcioén y justificacion de soluciones, sin haber de ser complementado o sea bastante para llevarse a
efecto con el resultado de una edificacion que satisfaga el fin que el duefio se haya propuesto, ofreciendo
la determinacion completa de detalles y especificaciones [...], como, en la fase de ejecucion de la obra, la
direccion de las operaciones y trabajos, garantizando la realizacion, ajustada al Proyecto y segln la «lex
artis»”. La STS 26 diciembre 2001 (R} 2002, 417), por su parte, en un caso sobre contratos de agencia
entre sociedades recoge una clausula que obligaba al agente a realizar inmediatamente transferencia de
lo percibido que correspondiera a la empresa. El Tribunal Supremo declara que esto “no es sino una
prestacion accesoria o complementaria”, por lo que el retraso en su cumplimiento no constituye un
incumplimiento que rompa el sinalagma contractual, al no constituir una contraprestacion causa de las
obligaciones asumidas.

14 Por todos, CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Los deberes”, cit., pp.127-128, quien, sin embargo, apunta a una
gran cautela y notable justificacion en la admision por la jurisprudencia espafiola de la ampliacién de lo
estrictamente convenido al amparo del art.1258 CC, al deber tener en cuenta también el art. 1283 CC.

I5 CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas, cit., pp. 263 y ss.
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Resulta, sin embargo, bastante comuin encontrar una comprensiéon mezclada
de la causa (principio de responsabilidad) con una o varias de sus consecuencias
(responsabilidad contractual, exclusiva, o conjuntamente, con el resto de
remedios)'®. Por responsabilidad contractual debe entenderse, en la linea de
la doctrina mayoritaria, sola y exclusivamente la accién de dafios y perjuicios".
Empezar a equiparar una consecuencia a la causa puede llevarnos al peligro dltimo
de la "transformacion fatal de la relacién obligatoria en una relacién de garantia’,
contra el que advertia Jordano Fraga, siguiendo a la doctrina italiana'®. En nuestro
ordenamiento, al menos, la realidad es que la responsabilidad del art.1101 CCno es
contrapartida necesaria del derecho de crédito”. Desde la perspectiva particular
de este precepto sustantivo, con Carrasco, podriamos decir que esta pretensién,
“no es, ni pretende ser la norma general que regule la tutela del crédito”®.

En suma, deben distinguirse las dos dimensiones de las obligaciones. La deuda,
como hecho objetivo que corresponde, en principio, al deudor prestar y al
acreedor recibir y exigir; y como causa de la responsabilidad, en tanto garantia
patrimonial del acreedor, para cuya concrecién recurrimos a otros preceptos?'.

2. Distintos conceptos de incumplimiento en el ambito comparado.

Avanzando en el andlisis, debemos ahora centrarnos en el incumplimiento.
Mads alld del mero “no cumplimiento”, es decir; de un estricto sentido gramatical
contrario, pueden identificarse distintas perspectivas que dependen de la
concepcién misma de obligacion.

Me referiré asf al caso inglés del breach of contract y a la clasificacién francesa
de las obligaciones en las de resultado y de medios. Ambas han sido importadas
a nuestro ordenamiento no tanto como legislacion positiva, sino como lecturas
doctrinales que van permeando en la interpretacion de los preceptos sustantivos
del Cddigo civil. En la misma linea, abordaré también los tres textos de soft law
mas difundidos en Europa y a los que nuestra jurisprudencia a veces recurre como
fuente interpretativa.

16  Porejemplo, CAPiLLA RONCERO, F.S.: La responsabilidad, cit., pp. 10-13, por considerar que “la responsabilidad
patrimonial universal entendida estrictamente [...] no es la Unica secuela provocada o provocable por el
incumplimiento”.

17 En la linea de profesores como CAriLLA, CABANILLAS, CARRASCO, DEL OLmo, Diez-Picazo, Liamas Pomeo,
MiQuUEL, PANTALEON, RODRIGUEZ-ROSADO y SOLER PRESAS.

18 JorbANO FRAGA, F.: La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid, 1987, pp.39-40.
19 BELTRAN DE HEReDIA Y CAsTANO, |.: EI cumplimiento, cit., p. 26 y ss.

20 CARRASCO PeRera, A.: “Comentario art. 1101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. por M. ALBaLADEJO GARciA), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989,
p.393.

2] VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento, cit., pp. 163-164.
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La comparacidn entre ordenamientos es muy Util para el jurista, pero es y
debe ser limitada a su fin: ayudar a una mejor comprensién de las instituciones
propias y extranjeras -alin mds si comparten su origen- y analizar las lagunas
o dificultades interpretativas que puedan encontrarse. En consecuencia, y sin
perjuicio del innegable origen e influencia del Code francés sobre nuestro Cddigo
civil, no debemos olvidar, como bien dejé expresado la profesora NAvas NAVARRO,
que estos derechos fordneos “no pueden ser el eje del sistema, puesto que no
lo fueron en ningin momento de la etapa codificadora”?. Tampoco, por ello,
sus consecuencias y desarrollos legislativos y doctrinales posteriores. Me remito
nuevamente a la advertencia del profesor MiQueL: ‘el Derecho mezclado es un
agente subrepticio de la confusidn, la ignorancia y el desprecio de nuestras propias

leyes"23.

A) Breach of contract del Common Law.

La concepcidn anglosajona de contrato es la de una promesa que engendra
expectativas en el acreedor La satisfaccion de dicha promesa se hace,
primeramente, mediante la prestacién y, en su defecto, mediante indemnizacién®.
Lo relevante es la falta objetiva de cumplimiento. El incumplimiento se entiende
como quebrantamiento del contrato (breach of contract), no como inejecucion?.

Dado el cardcter principal de los damages, en este sistema juridico puede
constatarse, un sesgo favorable a los llamados remedios monetarios?. En caso
de que el deudor no cumpla in natura, se reconoce una obligacidn sustitutiva o
secundaria concreta: la indemnizacién?.

22 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento no esencial de la obligacién: andlisis del incumplimiento no esencial de las
obligaciones contractuales de dar, Reus, Madrid, 2004, p.59.

23 MiQueL GonzALEz De AUDICANA, J. M.: “Leccién: La naturaleza”, cit.
24 MaALo VALENZUELA, M. A.: Remedios frente al incumplimiento contractual, Aranzadi, Pamplona, 2016, p.66.

25 Liamas Pomeo, E.: “La pretension de cumplimiento y sus limites”, en AA.VV.: Estudios de derecho de contratos
(coord. por E. BLanco MARTINEZ y A. M. MoRraLEs Moreno), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2022,p. 600.

26 CLeMENTE Meoro, M. E.: La resolucién de los contratos por incumplimiento: (estudio comparativo, doctrinal y
jurisprudencial del derecho inglés y del derecho espaiiol), Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p.26; y GOMEz POMAR,
F.: “El incumplimiento contractual en Derecho espafol”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, nium.3,
2007, p.14, NP 23.

27 CARTWRIGHT, J.: Introduccién al Derecho inglés de los contratos, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 373. Dira mas
adelante este autor: “las normas [legales de Common Law] hacen hincapié no en el cumplimiento literal,
sino en la equivalencia econémica del cumplimiento” (p.404). En nuestro ordenamiento, sin embargo, a
pesar de que la causacién de un dafio provoca el nacimiento de una nueva obligacién -la de indemnizar-, en
nada influye respecto de la prestacion debida, salvo que concurra imposibilidad sobrevenida (vid. CARRASCO
Perera, A., “Comentario art. 1104 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(coord. por M. AteaLADEJO GARciA), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989, p.605;
que remite a Baposa CoLL, F.: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1987, p.831).
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El Derecho inglés no parte del equilibrio que supone la correlacidn derecho-
deuda de la obligacién en el Civil law?. Bien lo dejé plasmado el jurista v juez
estadounidense HowLMEs, a través de su muy conocida -y, posteriormente, repetida-
cita: “the duty to keep a contract at common law means a prediction that you
must pay damages if you do not keep it-and nothing else”?.

El cumplimiento en forma especifica es posible, pero no en el sentido de los
ordenamientos continentales, pues se parte de una cierta excepcionalidad. El
motivo lo encontramos en el origen de este remedio en los tribunales de Equity,
que también podian conceder la injuction (mandar hacer o abstenerse de hacer un
acto determinado), frente a las jurisdicciones del Common law que solo admitian
la indemnizacidn.

Actualmente es posible extraer de las sentencias de los tribunales ingleses
limites para conceder el cumplimiento especifico. Por ejemplo, el cardcter
personal de la prestacién o el que las promesas sean gratuitas. El mds importante,
sin embargo, es que la indemnizacién de dafios y perjuicios resulte adecuada.
CARTWRIGHT sefiala los casos de entrega de una cosa para la que no hay mercado
disponible o viable como aquellos en los que mds probablemente se adoptard el
remedio del cumplimiento especifico, aunque identifica el contrato de venta de
una vivienda como el supuesto mds habitual para decretarlo™®.

B) Distincién francesa de obligaciones de medios y resultados. La utilidad de su
importacion.

La triparticién del comportamiento prestacional -dar, hacer o no hacer alguna
cosa- de nuestro art. 1088 CC procede del art.l1101 CC fr,, antes de la reforma de
2016: le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent,
envers une ou plusieurs autres, a donner, d faire ou a ne pas faire quelque chose®'. A
comienzos del siglo pasado, sin embargo, el jurista francés Demogue introdujo
un enfoque basado en la biparticién de obligaciones de medios y de resultado.
Seria el posterior apoyo de los hermanos Mazeaud el que hiciera que ganara en
popularidad entre la doctrina y la jurisprudencia francesas.

28 CARTWRIGHT, J.: Introduccién dl, cit., p. 372.

29 “El deber de cumplir un contrato en el Common Law significa una prediccion de que tienes que pagar dafios
y perjuicios si no lo cumples, y nada mas” (traduccion propia). Vid. HoLMes Jr.: O. W.: “The Path of the Law”,
10 Harvard Law Review 457, 1897, p. 5.

30 CARTWRIGHT, ).: Introduccién al, cit., pp. 374-379.

31 “El contrato es una convencién por la que una o mas personas se obligan, frente a otra u otras, a dar, hacer
o no hacer alguna cosa” (traducciéon propia). La redaccion actual del 1101 CC fr., sin embargo, reza asi:
“le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a creer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations” (el contrato es un acuerdo de voluntades entre dos o mas personas, destinado a
crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones).
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Mucho se ha discutido sobre esta clasificacion, pero hay acuerdo en sefialar
que su fundamento se encuentra en la naturaleza de la prestacion obligacional. Por
la obligacién de medios, el deudor se obliga a desplegar una actividad diligente, sin
asegurar resultado alguno; mientras que por la de resultado, si tiene que alcanzar
un logro concreto®.

En nuestro pais, sin perjuicio de que la jurisprudencia ha recurrido a ella
desde hace un tiempo, la doctrina duda ddnde situar su utilidad®. Una gran parte
considera que esta en el contenido de la obligacion. Autores como CABANILLAS
SANCHEZ, JORDANO FRAGA, LoBATO GOMEZ, SANCHO REBULLIDA, SOLE RESINA, VELASCO
PERDIGONES creen asi que no deben confundirse aquellas obligaciones en las que el
resultado estd in obligatione, porque la prestacién consiste en un resultado cierto
y determinado; de aquellas en las que las partes esperan un resultado (fin factico)
del cumplimiento de la prestacion, esto es, un resultado material derivado de
un comportamiento diligente del deudor que puede producirse, o no, de forma
aleatoria®',

Dando un paso mads, podria referirse a la responsabilidad derivada de
incumplimiento, especialmente en lo que a la definicidn y prueba del hecho
generador de la responsabilidad contractual se refiere. En las obligaciones de
resultado, serfa el acreedor quien debe probar que no se ha alcanzado el resultado
prometido; mientras que en las de medios, debe demostrar la falta de diligencia
del deudor®. De ahi que, més recientemente, BLanco PErez-Rusio prefiera referir
la utilidad de la division respecto al régimen de la prueba. En concreto, “en la

manera de repartir la carga de la prueba del incumplimiento™ .

32 Lorpez SuArez, C.: “La interpretacion de la regulacién del Cédigo civil por la jurisprudencia”, en AAVV.:
El actual contrato de prestacion de servicios (dir. por M. D. CerviLLA GARZON e |. ZURITA MARTIN), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2023, pp.84-85.

33 Velasco PerpiGoNnes, J. C.: La responsabilidad civil del Compliance officer, Pamplona, Thomson Reuters
Aranzadi, 2023, p.225, recoge sentencias hasta el afio 2022.

34 CaBaNILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 29-30; 123
y ss.; JoRDANO FRAGA, F.: “Obligaciones de medios y de resultados: (a propésito de alguna jurisprudencia
reciente)”, Anuario de derecho civil, vol. 44, nim.I, p. 7; LoBato GOMEz, J. M.: “Contribucién al estudio de
la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de resultado”, Anuario de derecho civil, vol.
45, nim. 2, 1992, pp. 668-669; SAncHO ReBULLIDA, F. A.: “IV. El objeto”, cit., p. 80; y SoLE REsINA, J.: “La
obligacion de hacer: del cédigo civil al derecho actual”, en AA.VV.: Estudios de derecho de contratos, (coord.
por E. BLaNco MARTINEZ y A. M. MorALEs MoRreNO), Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022,
p.1264; y VELAsco PerDIGONES, J. C.: La responsabilidad, cit. p.228.

35 VEeLAsco PerDIGONES, J. C.: “La regulacion en el cédigo civil: arrendamiento de servicios”, en AAVV.: El
actual contrato de prestacion de servicios (dir. por M. D. CerviLLA GARZON e |. ZURITA MARTIN), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2023, p.64, apunta al uso por la jurisprudencia de esta clasificacion
para la determinacion de las consecuencias juridicas del incumplimiento en materia, sobre todo, de
responsabilidad profesional. Lorez SuArez, C.: “La interpretacion”, cit., pp.86-87, precisa, respecto a las
llamadas obligaciones de medios, que los tribunales no han negado la posibilidad de pactar la exigibilidad la
responsabilidad, a pesar de la aleatoriedad de su resultado.

36 BLanco Perez-Rusio, L.: “Obligaciones de medios y obligaciones de resultado: jtiene relevancia juridica su
distincion?”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 6, nim. 2, 2014, pp. 63 y ss.
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Esta clasificacion y sus beneficios han sido asimismo objeto de bastantes
criticas. En Francia, se han fundamentado en una triple justificacion: criterio
incierto de la distincidn, frecuente confusidn entre ambos tipos de obligaciones
y gradacién dentro de la clasificacién®. En consecuencia, consideran limitada su
utilidad al cardcter pedagdgico®®.

En nuestro pafs, JorRDANO FRAGA ya sefialaba la dificultad practica de adscribira una
categoria concreta algunas obligaciones de hacer, fuera de los casos arquetipicos®.
En ese sentido, CABANILLAS cuestionaba la reduccidn de la heterogeneidad de las
obligaciones a dos compartimentos estanco™. Por su parte, Navas NAVARRO ha
advertido sobre la confusidn a la que conduce asumir esta biparticion ajena a
la legislacidn, al parecer entrafiar un sistema dual de responsabilidad (objetivo y
subjetivo)*!; y, finalmente, Losato GOMEZ, alude a la distinta distribucién de la carga
de la prueba a la que parece conducir la distincidn; y a la consecuencia préctica
de confundir, en las obligaciones de medios, el incumplimiento de la prestacién y
la culpa*.

Respecto a este relevante Ultimo punto, siguiendo a JORDANO FRAGA, creo
que efectivamente se ha confundido “el plano del incumplimiento material o
incumplimiento como hecho (la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento),
y el del juicio de responsabilidad contractual, que presupone el anterior’. Como
apunta RoDRiGUEZ-RosaDO, debe distinguirse el incumplimiento, de la culpa y
del dafio, porque “en sentido objetivo tanto incumple el médico (obligacién de
medios) como el pintor (obligacién de resultados) que sin su culpa no acuden a
realizar la prestacién prometida™*. El problema parece provenir de extraer las

37 MALAURIE, P.; AYNEs, L.; STorre,-MuNck, P.: Droit des obligations, LGD], Issy les Moulineaux, 2017, pp. 538-540.

38 Siguiendo a la doctrina de la nota anterior, en nuestro pais, RoDRIGUEZ RosADO, B.: “Los sistemas de
responsabilidad contractual: entre la “strict liability” y la responsabilidad por culpa”, Revista de Derecho
civil, vol.I, nim. 4, 2014, p. 175. En contra, CABANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones, cit., p.37, que considera,
precisamente por esta razén, que la distincion no debe ser rechazada.

39 JorbaNo FraAGa, F.: “Obligaciones de medios”, cit., p. 9.

40 CaBANILLAS SANCHEZ, A.: Las obligaciones, cit., pp. 33-35, acertadamente afirma que “es utépico pretender
aislar el resultado de los medios que deben conducir a él” o que “la buena ejecucion de una obligacion
de actividad supone, a veces, la obtencién de algunos resultados intermedios”. Dandole la vuelta, sigue
diciendo, “toda obligacion de resultado supone el desarrollo de una actividad. El resultado contemplado
s6lo puede ser logrado si el deudor lleva a cabo una determinada conducta”. En definitiva, demuestra que
cualquier obligacién puede ser considerada tanto de medios como de resultado, segln el punto desde el
que se contemple.

41 Navas Navarro, S.: El incumplimiento, cit., p. 257.
42 Losato GOMEz, ). M.: “Contribucion al estudio”, cit., pp. 721 y 729; y 714.
43 JorDANO FRAGA, F.: “Obligaciones de medios”, cit., p. 91.

44 RoDRIGUEZ RosADo, B.: “Los sistemas”, cit., pp. 172-173. En la NP 54 sigue el ejemplo: "en esos casos, si
demuestran que efectivamente incumplieron sin su culpa (de camino sufrieron un accidente de trifico), no
se les podra exigir dafos y perjuicios, aunque si podra la otra parte resolver o exigir el cumplimiento: no
tendria sentido decir que el médico ha cumplido por el mero hecho de haber obrado diligentemente. Y en
caso de que ese mismo médico o pintor hayan cumplido defectuosamente (porque no aplicaron una técnica
usual segun su lex artis), correspondera probar esa deficiencia a la otra parte, pero no la culpa, pues esta se
presumira con el incumplimiento, de forma que recaera de nuevo sobre el deudor la prueba de su propia
diligencia.”
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consecuencias de las obligaciones de medios y de resultado solo desde la categorfa
del incumplimiento defectuoso. Sin embargo, las normas sustantivas y adjetivas
son idénticas para todos los tipos de obligaciones y, por tanto, también para esta
biparticion ajena al Cddigo civil. En definitiva, lo Unico que parece facilitar es
analizar el distinto contenido de la prestacion.

C) Textos de soft law: PECL, DCFR y Principios Unidroit.

Desde finales del siglo pasado el esfuerzo internacional para armonizar el
Derecho contractual europeo ha cristalizado, entre otros, en los textos PECL,
DCFR y Principios Unidroit®. No es Derecho vigente en nuestro pafs, pero se
tienen muy en cuenta como elementos de interpretacién, tanto doctrinal, como
jurisprudencialmente.

Los PECL conciben el incumplimiento como una situacion objetiva, justificada
0 no, y abarcan los casos de cumplimiento tardio o defectuoso, asi como la
inobservancia del deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos
(art.1:301 (4) PECL). Como afirma MORALES MORENO, las notas de su amplitud
y, desde el punto de vista de la imputacidn subjetivo, neutralidad, describen el
concepto de incumplimiento que, ademds, contempla, sobre todo, la falta de
satisfaccion del acreedor®.

Su capfitulo noveno regula los distintos remedios especificos para solventar el
incumplimiento, encargandose la seccién primera de la demanda del cumplimiento
en particular (“'derecho a exigir el cumplimiento”), segin el cardcter pecuniario
o no de la obligacidn. En el primer caso, se reconoce el derecho del acreedor a
percibir el dinero que se le debe, aunque con una serie de excepciones, segin
si se hubiera podido haber hecho un negocio sustitutivo razonable o si no fuera
razonable llevar a cabo la prestacidn en esas circunstancias (art. 9:101). En el
segundo, el cumplimiento in natura o reparacidén se supeditard a que resulte licito
o posible, no conlleve esfuerzos o gastos irrazonables, no sea personalisimo y
que no pueda obtenerse razonablemente la prestacion por otras vias (art.9:102).
Finalmente, se prevé la posibilidad de pérdida de este derecho si el perjudicado no
lo ejerce prudencialmente desde que supiera o hubiera debido saber que se habfa
producido un incumplimiento.

El artlll.-1:102 (3) DCFR define el incumplimiento como “falta de ejecucién
de la obligacién, sea o no por causa justificada, lo que incluye las demoras en el

45 Parasu consulta he recurrido, respectivamente a: https://internationalcontracts.net/documentos-derecho-
internacional/Principios-del-Derecho-Contractual-Europeo.pdf; Jerez DELGADO, C.: Principios, definiciones y
reglas de un derecho civil europeo: el marco comin de referencia (DCFR), Madrid, Boletin oficial del Estado,
2015; y https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf
[Ultima consulta 30/10/2024].

46 MoraLEs MoRreNo, A. M.: Incumplimiento del contrato y lucro cesante, Civitas, Madrid, 2010, pp.29-30.
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cumplimiento y aquellos casos en que el incumplimiento no se ajuste a los términos
que regulan la obligacién”. El art.lll.-3:101 permite acudir a cualquier remedio de
dicho capitulo, salvo si se ha exonerado de cumplir al deudor ex art. l11.-3:104, en
cuyo caso se veda el cumplimiento especifico y la indemnizacién de dafios.

Se reconoce el derecho a exigir el cumplimiento (seccidn tercera), distinguiendo
segln si la prestacién sea dineraria o no, como sucedia con los PECL. El limite del
derecho es triple: ilicitud o imposibilidad de cumplimiento, irrazonabilidad por
excesiva onerosidad o resultar caro y naturaleza tan personal del cumplimiento que
serfa poco razonable reclamarlo. No obstante, no se cierra la via de reclamacién
de dafios (11.-3:303).

Por dltimo, el art. 7.1.1 Principios Unidroit define el incumplimiento como falta
de ejecucidn de alguna de sus obligaciones contractuales, incluyendo el defectuoso
y el retardado®. En cuanto a la pretensién de cumplimiento, también se diferencia
segun si la obligacién sea o no dineraria (arts. 7.2.1 y 7.2.2). En este segundo
caso, los limites se encuentran en la imposibilidad fisica o juridica, la excesiva
onerosidad de la prestacidn, la posibilidad razonable de obtenerla por otra via,
cardcter personalisimo de la prestacion y la falta de reclamacién dentro de un
plazo razonable desde que supo o debid haberse enterado del cumplimiento.

Los tres textos coinciden, por tanto, en definir el incumplimiento como un
hecho objetivo, desterrando el elemento de la imputabilidad. Destaca, ademds, la
limitacién del derecho a reclamar el cumplimiento especifico en las obligaciones
no dinerarias, de manera que el acreedor lo perderd si no lo solicita en un
plazo de tiempo razonable desde que haya sabido o hubiera debido saber del
incumplimiento (arts. 9:102 (3) PECL, 1l1.-3:302 (4) DCFR vy 7.2.2.e) Principios
Unidroit).

3. Carencia de un concepto de incumplimiento en el Codigo civil.

Una vez analizado nuestro entorno legal y doctrinal mds cercano -sin perjuicio
del dltimo epigrafe, referido a Alemania- llegamos a la situacidon de nuestro pafs.
Resumidamente, puede decirse que no tenemos en el Cddigo civil definicidn
alguna de incumplimiento, con la excepcidn de la contravencion del tenor de la
obligacién (art. 1101 CCin fine)*. Como consecuencia, resulta notable el esfuerzo
de nuestra doctrina para definir este punto de partida de lo que desarrollo en el
epigrafe siguiente.

47 Anade el comentario del art.7.1.1, que se incluye en el concepto tanto el incumplimiento no excusable
como el excusable. Sigue, por tanto, la linea de los otros dos textos de soft law.

48 CaRrASCO PererA, A.: “Comentario art.”, cit., p.383; y SANCHEZ ARisTl, R., “Comentarios arts. 1101 CC”, en
AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (coord. por R. BercoviTz RobriGuez-CaNo), Tirant lo Blanch, Valencia,
2009, p.1295. Para un desarrollo historico del precepto, vid. NAvas NAvarro, S.: El incumplimiento, cit.,
pp.30-41.
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Actualmente, el incumplimiento se concibe, mayoritaria -si no undnimemente-,
como un hecho objetivo, independiente de su causa. De forma concisa, y no por
ello menos acertada, el profesor PANTALEON lo concebfa como “toda desviacién
del programa contractual™; o, en palabras de la profesora Navas NAvarRrO, una
“irregularidad en el perfodo de cumplimiento”*°. Por eso, recordando lo que dije
respecto a los caracteres del cumplimiento, deben coincidir identidad e integridad
de la prestacién con lo pactado. No puede, por el contrario, reducirse el cumplir
a un mero esfuerzo®'.

Incumplir, propiamente, solo puede hacerlo el deudor, en cuanto que la
prestacidn consiste en un cierto comportamiento suyo. Al acreedor, por su parte,
le corresponden una serie de cargas, que podrian llegar a confundirse con el
concepto de obligacidn. Se diferencian, sin embargo, en que las cargas no son
juridicamente exigibles, aunque su inobservancia conlleva efectos perjudiciales®.
En concreto, apunta CaANILLAS, una desventaja procesal o una sentencia
desfavorable®.

El estudio de Diez-Picazo ha hecho que en Espafia se vire hacia una visién del
incumplimiento centrada en el del interés del acreedor: la lesién del crédito o, mds
en general, “las perturbaciones del proyecto de prestacién”**. Profundizando en
ella, en una obligacién contractual puede ocurrir que no se realice la prestacién
puntualmente o que, pese a hacerla, se hace de forma defectuosa. En consecuencia,
surgen las categorias doctrinales de retardo, cumplimiento defectuoso e
incumplimiento definitivo®.

Por dltimo, debemos hacer referencia a la concepcidn de incumplimiento
desde la perspectiva de la normativa de consumo. En la Directiva 1999/44/CE y
en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de consumo
se asume el concepto de “falta de conformidad” para condensar las categorias
de vicios, falta de cualidades, aliud pro alio y prestacion defectuosa. Se parte, para

49  PANTALEON PRIETO, A.: “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de derecho civil, vol. 46,
nuam. 4, 1993, p. 1720.

50 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento, cit., p.43.

51 De ahi que, acertadamente, LooscHELDERs, D.: Derecho de obligaciones, cit., sec. 17.1, deduzca que no “hay
cumplimiento si el deudor ha ejecutado todas las actividades de prestacion necesarias de su parte, pero el
resultado de la prestacion no se da”.

52 LaMARca MarQuEs, A.: El hecho del acreedor y la imposibilidad de la prestacién, Real Colegio de Espaiia, Bolonia,
2001, p. 65.

53 CaBANILLAS SANCHEZ, A.: Las cargas, cit., p. 38. Diez-Picazo PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p.110; y,
contraponiendo la carga a un deber stricto sensu, “El contenido de”, cit., p. 358.

54 Asua GonzAlez, C. I.: “Comentario art. 1101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Codigo Civil (coord. por R.
BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO), vol. VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.8062; y Diez-Picazo PoNcE DE LESN,
L.: Fundamentos del, cit., pp. 568-571.

55 SANCHEZ

, R.: “Comentarios art.”, cit., p.1296. El autor menciona también la imposibilidad sobrevenida, que ha pretendido
colocarse como centro del sistema espafol de responsabilidad por una parte minoritaria de la doctrina. Sin
embargo, no es mas que una modalidad del incumplimiento definitivo.
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ello, de la existencia de un modelo o muestra que determina las caracteristicas
de la mercaderia (cualidades), aunque también puede hacer referencia a su uso,
bien especial concreto, bien ordinario®. Actualmente, con la Directiva (UE)
2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa
a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que
se modifican el Reglamento (CE) n.° 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se
deroga la Directiva 1999/44/CE, la conformidad se entiende desde una triple
perspectiva: material, juridica y digital®’.

Ha nacido, en consecuencia, un doble esquema en nuestro ordenamiento: el
del incumplimiento contractual y el de la falta de conformidad, aparentemente
igual, en cuanto a las notas de identidad e integridad, pero con la diferencia de
que la conformidad incluye no solo lo expresamente pactado, sino también “lo
razonablemente esperable en relacion con unos pardmetros’®. En estos casos
en que concurran las circunstancias de los vicios ocultos -que desencadenarén el
régimen de saneamiento-, y las del incumplimiento contractual, la jurisprudencia,
“en un ejercicio de justicia material ha desarrollado la teorfa del aliud pro alio, segin
la cual la entrega de una cosa con defectos tan graves que la hagan inservible
para el uso a que se la destina se equipararfa a la entrega de cosa distinta de lo
pactado (incumplimiento contractual). Se introduce asi el criterio funcional de
incumplimiento, con el objeto de poder beneficiarse de un plazo de prescripcidn
de ahora 5 afios (art.1964.2 CC), en contraposicién del nefasto plazo de 6 meses
que existe en el saneamiento por vicios ocultos (art.1490 CC)"*,

[ll. LOS LLAMADOS REMEDIOS AL INCUMPLIMIENTO.

El concepto de “remedios” procede del ambito anglosajén y ha sido adoptado
por nuestra doctrina para describir las vias que el ordenamiento arbitra para
que el acreedor pueda defender un aspecto de su interés contractual; o, mds en
general, como afirman algunos autores, para proteger su derecho de crédito®. No
se trata propiamente de sanciones, sino de instrumentos juridicos para encauzar
el incumplimiento y sus consecuencias®. Encuentran acomodo en la via de las

56 Navas NAVARRO, S.: El incumplimiento, cit., pp. 157 y ss.

57 Me remito a MuNoz Robrico, G.: La falta, cit., pp. 189-264; y VaQuUER ALoy, A.: “El principio”, cit. pp.I1 y ss.,
para un anilisis detallado.

58 Muroz Robrico, G.: La falta, cit., p.140. Sobre el tratamiento de esta superposicion de regimenes, me
remito a los trabajos de DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.: “Incumplimiento contractual. Venta por el Estado de la
totalidad de las acciones de Industrias Tauro, S. A”, Cuadernos civitas de jurisprudencia civil, nGm. 54, 2000,
pp.1346-1358, que acaba por proponer “restringir la aplicacion de las acciones edilicias al ambito de la venta
del corpus certum”; y EsPLUGUES GARCIA, |.: ““Las fronteras de la tutela indemnizatoria entre el incumplimiento
contractual y el dolo como vicio del consentimiento”, Revista de Derecho Civil, vol. |1, nim, 2, 2024, p.135.

59 MurRoz Robrico, G.: La falta, cit., pp.143-144.

60 Diez-Picazo GiMeEnez, G.: “Comentario art.I101 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por A.
CARizARES LAso), vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p.5049; GOMez PoMmAR, F.: “El incumplimiento” cit.,
p.13; y MorALEs MoreNo, A. M.: La modernizacion del derecho de obligaciones, Civitas, Madrid, 2006, pp. 21-22.

61  MoRrALEs MORENO, en el prologo de MaLo VALENZUELA, M. A.: Remedios frente, cit., p. 22.
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pretensiones, con un plazo de prescripcion de cinco afios (art.1964.2 CC), de ahf
que también se les suela nombrar con ese término o el de “accién”; sinénimos, al
finy al cabo, al menos en el derecho sustantivo®?,

Dentro de las diferentes clasificaciones que se encuentran, he optado por
seguir la del profesor PANTALEON. Distingue asf entre la pretension de cumplimiento,
que incluye la reparacion o sustitucion, asi como, en general, cualquier otra forma
de corregir el cardcter defectuoso de la prestacidn; los remedios sinalagméticos,
que abarcan la resolucion del contrato, la reduccién del precio y la exceptio
inadimpleti contractus; los remedios indemnizatorios y la pretensidn restitutoria del
enriquecimiento injustificado®.

En el desarrollo que sigue me centraré en los tres mds comunes, que buscan,
respectivamente, exigir el cumplimiento, desvincular a las partes del contrato
y la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados®’. Omitiré, por tanto, a
pesar de su indudable interés, los remedios “secundarios” -no en importancia,
sino en protagonismo- como el commodum representationis o la suspension del
cumplimiento, asi como el llamado cumplimiento por equivalente, que parece
querer extraerse a medio camino del cumplimiento y resarcimiento®.

Una cuestién clave, desde la que se debe partir, es la autonomia de cada una de
las tres figuras, precisamente porque el Cddigo las regula de forma independiente
y, ademds, prevé su compatibilidad o incompatibilidad (arts. 1096 y 1124 CC). Su
ejercicio dependerd, por tanto, de la concurrencia de los requisitos legalmente
exigibles, pero también, del interés que el acreedor prefiera protegeré®.

62 Sobre esta cuestion tuve ocasion de profundizar en “La tension de la pretension”, Almacén de Derecho,
2022 (disponible en https://almacendederecho.org/la-tension-de-la-pretension, dltima consulta 6/
noviembre/2024).

63 PANTALEON PRriETO, A.: “Las nuevas”, cit., pp.1727-1728. Podrian afnadirse, dice el autor, la resolucién
anticipada del contrato y la “excepcion de riesgo de incumplimiento”. Por su parte, GoMEz PoMaRr, F.: “El
incumplimiento”, cit., p.13, opta por la siguiente clasificacion: remedios de conducta forzada del contratante
incumplidor (cumplimiento en forma especifica), monetarios (indemnizaciéon de dafos y perjuicios, pena
convencional); y de ineficacia (resolucion). Las demas figuras, afirma este autor, no serian sino variantes de
los tres grandes tipos de remedios.

64 Respecto al ultimo, omito el analisis de los llamados regimenes juridicos especiales de responsabilidad
como podrian ser el de los fondistas, mesoneros, depositarios, comodatarios, etc., remitiéndome al
estudio de Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., pp. 579-586; asi como sus aplicaciones
actuales, como encontramos, por ejemplo, en Lorez SUAREZ, C.: “La responsabilidad por incumplimiento en
los contratos de cesion de viviendas con fines turisticos. Especial mencion a la contratacién por medio de
OTAS”, Actualidad juridica iberoamericana, nam. 16, 2022, pp.1532-1553.

65 Respecto al llamado cumplimiento por equivalente, me limitaré a sefalar las dos posiciones que actualmente
encontramos en la interpretacion doctrinal de las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién (art.1182 CC). Por un lado, autores como Badosa, Gandia y Llamas Pombo, defienden la
autonomia de esta figura frente al resto de remedios, de manera que seria compatible con el resarcitorio.
Por otro, Pantaledn y Sanchez Castro, entre otros, sostienen la unidad del sistema indemnizatorio en
nuestro ordenamiento, negando la utilidad de la figura romana de la perpetuatio obligationis.

66 Fenoy PicoN, N.: “La Modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la
Comision General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento”, Anuario de derecho
civil, vol. 64, num. 4, 2011, p. 1490.
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I. Accién de cumplimiento.

El principio pacta sunt servanda expresa la obligatoriedad de los contratos
(@rt.1091 CC)¥. Los contratos nacen para cumplirse. Puede sostenerse, en
consecuencia, que en la delimitacién de los remedios frente al incumplimiento,
la exigencia de la prestacidn especifica o in natura -tal y como se pactd- es la
primera opcidn a la que acudir. Asf se colige de la regulacién del Cdédigo, de la
doctrina mayoritaria y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo®. Ahora bien,
considero que esto podrfa matizarse, como dice SOLER PRrEsas, siguiendo a Diez-
Picazo, para sostener que “la pretension de cumplimiento es, en nuestro derecho,
la continuacion de la vinculacién contractual y no tanto un remedio que surja del
incumplimiento”®.

Su funcidn, se dice, es reintegradora del derecho de crédito lesionado por
el incumplimiento”. Estrictamente, sin embargo, quizd deberia denominarse
“integradora”’, por cuanto la prestacion no ha formado parte -idéntica o
integramente- del patrimonio del acreedor, respecto a lo que se pacté”. Todo
depende de la perspectiva desde la que se contemple el incumplimiento: interés
del acreedor o el objeto de la obligacién, respectivamente.

El Cdédigo canaliza este remedio mediante una pretensidn judicial (arts. 1096
y 1124 CC). El Unico requisito para su viabilidad es que sea posible cumplin,
excluyéndose, en consecuencia, la necesidad de imputabilidad’. La imposibilidad
sobrevenida (arts. 1182 y ss. CC) marca, por tanto, el limite de la pretensién
de cumplimiento: la entrega de una cosa determinada, el hacer o no hacer algo
deviene imposible, bien en un sentido fisico, bien juridico, y de forma definitiva’.

67 PINTO Ruiz, J. J.: “Incumplimiento de las obligaciones civiles”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 4, 1964, pp.
985-986.

68 DeL OLMo GARrcia, P.: “Remedios por el incumplimiento: el Cédigo civil, entre ayer y mafiana”, en AAVV.:
Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MoRrALES MORENO), Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 860; Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p.678;
y PErez VELAZQUEZ, |. P.: La indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato en los principios
de derecho contractual europeo, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2016, sec. 1.2.3. En cuanto
a la jurisprudencia, vid. SSTS 2| noviembre 1990 (R] 1990, 9012) y 25 marzo 2015 (ECLI:ES:TS:2015:1088).
En contra de considerar este supuesto con caracter general y preferente, sin embargo, se pronuncia GoMEz
PoMaR, F.: “El incumplimiento”, cit., p.16.

69 SoLEr Presas, A.: “La pretension de cumplimiento especifico”, Almacén de Derecho, 2022.

70 DeL OLMo GArcia, P.: “Remedios por”, cit., p. 861; y PANTALEON PRIETO, A.: “El sistema de responsabilidad
contractual (materiales para un debate)”, Anuario de derecho civil, vol. 44, nam. 3, 1991, p. 1047.

71  Como afirma Verdera, su finalidad primordial es “dar efectividad al contenido de la relacion obligatoria y
satisfaccion al acreedor” (VERDERA SERVER, R.: EI cumplimiento, cit., p. 138).

72 CaRRAscO Perera, A.: “Comentario art.”, cit., p.397; LLamas Pomso, E., “La pretension”, cit., p. 608; y
MoraALEs MORENO, A. M.: La modernizacién, cit., pp.19-20; PANTALEON PRIETO, A.: “Las nuevas”, cit., p. 1728; y
VERDERA SERVER, R.: El cumplimiento, cit., pp. 138-139. Respecto a la jurisprudencia, vid. SSTS 2 julio 2003 (R}
2003, 5075), 13 junio 2005 (ECLI:ES:TS:2005:3792) y 10 julio 2012 (R] 2012, 8357).

73 CARRASCO PeRera, A.: “Comentario art. 1105 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (coord. por M. ALeaLADEJO GARciA), vol. |, Editoriales de Derecho Reunidas. EDERSA, Madrid, 1989,
p.654. LLamas Pomeo, E.: “La pretension”, cit., p. 615-618, diferencia a titulo de explicacion: la imposibilidad
sobrevenida, la inidoneidad, la excesiva onerosidad, los servicios u obra de caracter personal y la obtencion
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No obstante, no han faltado autores o sentencias aisladas que aboguen por afiadir
7

ese elemento adicional, a pesar de que la regulacidn positiva no lo exija’™.
La accién de cumplimiento no es para casos excepcionales, como sucedia en
el Common Law, como puede comprobarse. Si el deudor de una obligacién no
da, no hace lo que debe o hace lo que no debe, el acreedor podrd exigirselo.
Demandado el deudor y transcurrido el juicio, se le podrd condenar a la ejecucion
de la prestacidn debida y surgird un segundo “cumplimiento” posible, el forzoso,
canalizado a través de los arts. 701 y ss. Ley de enjuiciamiento civil (LEC)”.

La otra perspectiva del cumplimiento es la del deudor, a veces algo olvidada
cuando el foco se poner en el punto de vista del acreedor. El deudor debe cumplir;
pero jpodria decirse que tiene derecho a cumpli? Me parece que si. Asf, por
ejemplo, se desprende de los articulos que regulan la liberacién del deudor a
través de la consignacién (arts. 1176 y ss. CC); o, durante la constitucidon en mora
del deudor. Si no hay un impedimento definitivo para el cumplimiento, el deudor
puede cumplir, aunque impuntualmente, sin perjuicio del interés del acreedor en
la prestacidn y matizdndolo por el andlisis de la accidn resolutoria, ademds de los
dafios. No puede configurarse la prestacién de cumplimiento, en definitiva, como
un derecho de garantfa que permita liquidar la prestacién in natura a conveniencia
del acreedor.

No querria dejar de sefialar el peligro de identificar el incumplimiento con un
dafio. Més alld de la posibilidad linglistica, no creo que pueda coincidir el término
con la significacién juridica del art. 1101 CC, es decir, con el dafio resarcible. Sin
embargo, esta confusidn, junto con la falta de delimitacidon de remedios y su
compatibilidad (art.1124.2 CC), ha hecho extraer a la doctrina consecuencias que
dificiimente se ajustan a la regulacién positiva, de ahi que debamos seguir con el
desarrollo de la naturaleza, presupuestos y consecuencias de los demas.

2. Accion resolutoria.

Recogida en el art.1124.] CC como facultad del obligado reciprocamente, la
resolucién permite la desvinculacidon contractual de las partes. Es incompatible,
por ello, con la accién de cumplimiento, sin perjuicio del ius variandi del acreedor

de la prestacion por otras vias. Por su parte, be. OLMo GARcia, P.: “Remedios por”, cit., p. 865, afade como
limite general el no incurrir en abuso de derecho.

74 Asi, por ejemplo, Baposa CoLL, F.: La diligencia, cit., pp. 263-264; GOMEz POMAR, F.: “El incumplimiento”, cit.,
p. 6; y PINTO Ruiz, J. J.: “Incumplimiento”, cit., pp. 948 y 950. En la jurisprudencia pueden citarse la STS 3
julio 1989 (R 1989, 5281) que concibe la accién de cumplimiento como la primera y directa consecuencia
del incumplimiento imputable; y la mas explicita STS 11 mayo 1991 (R] 1991, 3658), que condiciona la
exigibilidad de las consecuencias del incumplimiento a su reprochabilidad, en el sentido de conducta dolosa
o culposa del deudor.

75 Me remito a la obra de Nieva FEnoLL, J.: Derecho Procesal, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 443 y
ss., para un anilisis detallado de las distintas opciones ejecutivas.
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(art. 1124.2 CC in fine). No obstante, ambos remedios comparten la posibilidad
de ejercitar conjuntamente la accién de dafios y perjuicios’™. En consecuencia, se
renueva la necesidad de distincién para la mejor comprensién de cada remedio”.

En nuestro pars, la concepcidn de la resolucion ha evolucionado a lo largo del
tiempo, debido también al influjo de tendencias internacionales™®. Actualmente,
se define como una accién de ejercicio extrajudicial que exige los siguientes
requisitos: vinculo contractual reciproco y exigible, incumplimiento grave por una
parte y que la otra no haya inobservado lo que le correspondia’.

El aspecto problemético es el segundo, pues puede deducirse que no todo
incumplimiento permitird seguir este remedio®. Al contrario, serd solo el
jurisprudencialmente denominado “incumplimiento esencial” el que permitird
resolver, aunque, desgraciadamente, debe casi seguirse un criterio casuistico para
los incumplimientos retrasados u objetivamente defectuosos, que son las dos
modalidades mds frecuentes que se dan en los supuestos de la vida cotidiana®'.
No obstante, parece que el elemento en el que la jurisprudencia fundamenta la
esencialidad del incumplimiento v, por tanto, admite la resolucién, es la frustracién
del interés del acreedor®?,

76 La doctrina es especialmente critica respecto a la concepcion de la naturaleza de la resolucion como
condiciéon tacita, pues esta accion “opera por voluntad del interesado manifestada con posterioridad
a la conclusién del contrato y, ademas, mientras la verdadera condicion resolutoria produce ipso iure
la resolucion, la llamada condicion resolutoria tacita no produce automaticamente la resolucion del
contrato, sino que faculta para pedir que se declare la resolucion, si el perjudicado no prefiere solicitar
el cumplimiento” (ALVAREZ VIGARAY, R.: “Comentario art. 1124 CC”, en AAVV.: Comentario del Cédigo civil
(coord. por por M. ALBALADEjO GARCiA), vol. Il, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.96).

77 Para un desarrollo profundo de este remedio, vid. SAN MIGUEL PRADERA, L. P.: Resolucién del contrato por
incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Centro de Estudios, Madrid, 2004, pp. 369 y ss.

78 CLeMENTE MEoro, M. E.: “Comentario art. 1124 CC”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil (dir. por A.
CaRizARes Laso), vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 5164-5179; y SaAN MIGUEL PRADERA, L. P.:
Resolucion, cit., pp. 64-76. Por su parte, RopriGUEz RosaDo, B.: Resolucion y sinalagma contractual, Marcial
Pons, Madrid, 2013, pp. |15y ss., afirma que pueden encontrarse hasta cuatro concepciones de la resolucion
en nuestro ambito juridico cercano: la francesa, la suiza (BGB 1900), la alemana (2002) y la inglesa.

79 RobRriGUEZ Rosapo, B.: “La facultad resolutoria del articulo 1124 del Cédigo civil: una relectura actual”,
en AAVV.: Estudios de derecho de contratos (coord. por E. BLANCO MARTINEZ y A. M. MorALEs MORENO),
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, pp. 1003 y ss. En el mismo sentido, STS 16
septiembre 2024 (ECLI:ES:TS:2024:4392): “Conforme a jurisprudencia constante de esta sala (por todas,
sentencias 100/2007 y 112/2007, ambas de 14 de febrero), los requisitos de la resoluciéon del contrato por
incumplimiento son: (i) un vinculo contractual reciproco y exigible entre las partes; (ii) que quien la ejercite
no sea, a su vez, incumplidor; y (iii) un incumplimiento grave de la otra parte. Y respecto de este ultimo
requisito, para que el incumplimiento pueda considerarse suficiente para producir el efecto resolutorio,
debera privar “sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo
con el contrato”, produciendo “la frustracion del fin practico perseguido por el contrato” (sentencia
736/2015, de 30 de diciembre; y en similares términos, sentencias 325/2017, de 24 de mayo, y 247/2018, de
25 de abril)”.

80 CueMeNTE Meoro, M. E.: La resolucion, cit., p.132.
81 DeL OLMo GARcia, P.: “Remedios por”, cit., p.870.
82 RoDRIGUEZ RosADo, B.: “La facultad”, cit., pp. 1016 y ss.
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Esta situacidn supone |dgicamente una cierta incertidumbre en el sentido de
inseguridad juridica, no solo paralos operadoresjuridicos, sino paralos contratantes.
En consecuencia, cada vez mds voces en la doctrina defienden el sistema alemdn el
plazo adicional o Nachffist, presidido por el principio de razonabilidad®.

Como en la accidn de cumplimiento, sucede que no es requisito la imputacion
subjetiva®’. No se necesita la imputabilidad del incumplimiento a su causante, sino
la relevancia del incumplimiento. Lo mds parecido a este elemento, como afirma
CLemMeNTE MEORO, fue la doctrina de la llamada “voluntad deliberadamente rebelde
al cumplimiento”, criterio del que se sirvidé durante aflos nuestro Tribunal Supremo
paraadmitirlaresolucién "o, alternativamente, un hecho obstativo que, de un modo
absoluto, definitivo e irreformable, lo impida- ; sobre la base del principio pacta
sunt servanda, que impone una interpretacion restrictiva del art. 1124 CC"'8. Ahora
bien, ademds de que dicha doctrina ya estd superada, el propio autor recién citado
ya sefiald que sirvié mas para fundar la improcedencia de la resolucién que para
admitirla, a pesar de que, en realidad, se fundamentase en circunstancias distintas
como la ausencia de incumplimiento, el previo incumplimiento del resolvente,
la inimputabilidad del incumplimiento al demandado, la falta de requerimiento
resolutorio en compraventa de inmuebles, la escasa gravedad del incumplimiento
y el abuso de la facultad resolutoria.

La eficacia de la resolucion es extintiva y retroactiva respecto a los deberes
de prestacién, provocando, en consecuencia, la restitucién de lo ya realizado®. El
tenor del 1124 CC admite, ademas, la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hayan podido producirse al acreedor; sin perjuicio de probar especificamente sus
requisitos adicionales (existencia de un dafio e imputabilidad del deudor)®”. No es,
por tanto, un efecto automdtico de la resolucién (STS 20 febrero 201288). Deben
asi distinguirse las figuras de la restitucién -efecto natural de la resolucién-, y del
resarcimiento -efecto complementario y contingente®”. Como afirma el profesor

83 Diez-Picazo PoNce DE LEON, L.: Fundamentos del, cit., p. 722, aunque sin hacer referencia a la figura alemana;
Fenoy Picon, N.: “La Modernizacion”, cit., p. 1577; PANTALEON PrieTo, A.: “Las nuevas”, cit, p. 1733;
RoDRiGUEZ RosADO, B.: Resolucién y sinalagma, cit., pp. 229-232; y SAN MIGUEL PRADERA, L. P.: Resolucidn, cit.,
pp- 479 y 480, que propone una doble notificacion: en un primer momento, para que el deudor cumpla; y,
posteriormente, para declarar la resolucion una vez transcurrido aquel de forma infructuosa. Sin embargo,
reconoce que, por razones de economia procedimental, es preferible que se unifiquen en una condicién
resolutoria dependiente del cumplimiento en el plazo adicional.

84 ALvARez ViGARAY, R.: “Comentario art.”, cit., pp. 97-98; Diez-Picazo PoNcE DE LEON, L.: Fundamentos del, cit.,
pp. 15-16; y MaLo VALENZUELA, M. A.: Remedios frente, cit., p. 127.

85 CLeMENTE MEoRrO, M. E.: “Comentario art.”, cit., pp. 5169-5170.

86 PANTALEON PriETO, A.: “Las nuevas”, cit., p. 1734. Para CLeMENTE Meoro, M. E.: La resolucién, cit., pp.243-244,
dicha eficacia “es el resultado de consideraciones de equidad: si la resolucion sélo produjera efectos ex
nunc y la parte incumplidora no tuviera que reintegrar lo recibido, se enriqueceria injustamente a la otra
parte”.

87 VEeLAsco PerDIGONEs, ). C.: “La regulacion”, cit., p.73.
88 STS 20 febrero 2012 (R] 2012, 4044).

89 En este sentido, vid. STS 30 abril 2013 (RJ 2013, 8001). Un reciente y muy detallado estudio sobre la
restitucion y sus causas puede encontrarse en Ruiz ARRANZ, A. |.: La estructura de la restitucion contractual,
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Pantaledn, “pretender seguir deduciendo que la resolucidn extingue plenamente
el contrato o relacidn obligatoria de forma retroactiva, como si nunca hubiera
existido, al punto de hacerla incompatible con las pretensiones indemnizatorias
[...] es, en mi opinién, pura jurisprudencia de conceptos’?°
decirse, en palabras del profesor RobRriIGUEZ-ROSADO, que la eficacia contractual es

alternativa: en caso de incumplimiento culpable, la resolucién sumada a los dafios

. Por ello, podria

y perjuicios tratard por una via paralela de poner al acreedor en la misma posicién
que si el contrato hubiera sido regularmente cumplido®.

3. Accion de danos y perijuicios.

El dificil art. 1101 CC fundamenta esta opcidn, aparte de las ya analizadas, para
afrontar la situacion de incumplimiento. O, mejor, para solventar el dafio o perjuicio
provocado en el cumplimiento de las obligaciones, tal y como afirma el tenor del
articulo. En consecuencia, puede decirse que la causa de esta accién no es el
incumplimiento, sino el dafio, aunque la existencia de algun tipo de incumplimiento
-del deber de prestacién o de alguno de los deberes accesorios- serd necesario™.

La base legal de esta accién resulta discutida, defendiéndose o bien el contrato
mismo (art.1091 CC) o la ley (art.1093 CC). A mi juicio, la segunda alternativa es
mejor fundamento, ya que permite distinguir los dos sistemas de responsabilidad
de nuestro ordenamiento, el contractual 