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Prólogo


 Presentamos la decimosegunda edición del «Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados» que edita Wolters Kluwer con la colaboración de los principales despachos especializados en el llamado derecho de los negocios.

Sin embargo, antes de comenzar con la reseña de esta obra, queremos destacar, de manera muy especial, el gran esfuerzo y la fortaleza del compromiso que han mostrado este año tanto la editorial, como los colaboradores de este Anuario, en unas singulares y difíciles circunstancias. De este modo, a pesar de que la epidemia del COVID-19 ha coincidido con la última fase de elaboración y publicación del Anuario, ello no ha impedido que éste salga a la luz con la normalidad de las ediciones anteriores. Todos esos esfuerzos son los que nos han permitido, un año más, cumplir con el objetivo de reflejar las tendencias del panorama judicial español como manifestación de los cambios que se producen en la sociedad. Y, sin duda, en los próximos años tendremos ocasión de ver el reflejo, en el mundo jurídico, de todos los hechos que han sucedido, y los que están por suceder, en relación con esta crisis que empezó siendo sanitaria, pero que afecta de manera global a la sociedad.

Este volumen, como los anteriores, no sólo recopila los mejores casos del año anterior, en este caso 2019, sino que nos ofrece un breve análisis de los mismos desde el prisma de sus autores, esto es, los abogados, aquellos que hemos hecho del asesoramiento pre-contencioso, del arreglo tendente a la evitación de disputas y, en último término, de la defensa de los intereses de nuestros clientes en arbitraje o ante los Tribunales de Justicia, nuestro oficio diario. El hecho de que los casos que se presentan se expongan y se comenten por quienes, como abogados, los han vivido de cerca, aporta en el análisis una óptica muy útil para quienes acuden al foro de forma recurrente.

Por ello, la presentación de los casos, las soluciones y los comentarios que se ofrecen por los autores convierten a esta obra en un libro de consulta práctica para los abogados en ejercicio, donde se abordan cuestiones tanto de orden material, como de índole procesal de gran utilidad para su profesión.

No obstante esa finalidad eminentemente profesional, no se puede olvidar la utilidad que esta obra puede reportar como un «manual de casos» para los estudiantes de grado y de postgrado de Derecho. En estos momentos, cuando en cada vez más facultades de Derecho se utiliza el método del caso y cuando el acceso a la profesión debe hacerse tras superar los correspondientes máster y examen de acceso a la abogacía, esta obra puede ser de enorme ayuda, tanto en la preparación de esos estudios, como en los inicios del ejercicio de la profesión.

A ese respecto, a lo largo de todas las ediciones de la obra han quedo recopilados cerca de 400 casos de muy variada índole, pero destacando, por un elemento cuantitativo, los asuntos relacionados con el arbitraje, el derecho concursal, las vicisitudes de la contratación y de las sociedades y, cómo no, la explosión de los litigios masivos relacionados con la defensa de la competencia y los derechos de los consumidores, afectado, en este último caso y de forma muy especial, a las entidades bancarias.

Todos estos casos no son sino reflejo de los conflictos y las controversias que se generan en la sociedad española fruto de problemas derivados, en muchos casos, de cambios sociales que no han tenido una respuesta eficaz por parte del Poder Legislativo. En concreto, en el año 2019 el motivo principal fue que se inició y terminó la XIII Legislatura y, tras las elecciones celebradas a final de año, se dio comienzo a la XIV Legislatura sin que a penas diese tiempo, en ese año, a iniciarse los trámites de constitución de las Cortes Generales.

Así, un análisis del año 2019 desde la perspectiva de la actividad legislativa, al igual que el anterior, pone de manifiesto que, como consecuencia de la inestabilidad que caracteriza a la vida política de nuestro país en los últimos años, la producción legislativa de origen parlamentario fue muy escasa, sobre todo si se compara con la actividad normativa que tiene su origen en el Gobierno. Basta un dato: frente a las 8 leyes dictadas por el cauce parlamentario ordinario, se han dictado 18 reales decretos leyes sobre las más variadas materias lo que pone de manifiesto una forma de producir normas basada en la urgencia, más que en un examen detenido de los problemas que deben ser abordados desde la sede de la soberanía popular.

No obstante, algunas de las Leyes dictadas han tenido relevancia para solventar cuestiones demandadas de una respuesta legislativa. Es el caso de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, la Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Esta situación ha realzado la importancia del Poder Judicial como árbitro en muchas de las situaciones que, quizás, hubiesen debido ser resueltas en otra sede sin hacer recaer, sobre nuestros tribunales de justicia, una adicional carga de trabajo. Y, a este respecto, no podemos dejar de subrayar la importancia de seguridad jurídica y de la Justicia, siendo esencial su buen funcionamiento, tanto en términos de agilidad en la respuesta, como en la previsibilidad de sus resoluciones, en tanto en cuanto es la única forma de garantizar a todos los ciudadanos y a las empresas el ejercicio pacífico y ordenado de sus derechos. De su eficacia depende en gran medida el progreso material y social de un Estado y, también, su prestigio internacional.

En esta idea insistió Věra Jourová, comisaria europea de Justicia, Consumidores e Igualdad de Género, al declarar, en la presentación del Cuadro de indicadores de la justicia de la UE en el año 2017, que «los sistemas judiciales son esenciales para generar confianza en un entorno favorable a las empresas y a la inversión en el mercado único». Un sistema judicial independiente y que funcione correctamente es un pilar fundamental de cualquier democracia».

En este marco se debe destacar la labor del Tribunal Supremo, al menos en cuestiones de índole Civil y Contencioso-Administrativa, que son las propias de esta obra, cuyo desempeño pretende lograr las finalidades propias de la casación por medio de las sentencias de pleno que tienen el propósito de sentar criterios claros sobre cuestiones complejas o controvertidas.

En este sentido, el año 2019 ha sido un año de una gran actividad judicial, volviendo a incrementarse el número de asuntos en ambos órdenes jurisdiccionales, lo que permite que, tratándose éste de un Anuario de la Práctica Contenciosa, exista una importante muestra de la citada actividad.

En esta ocasión, han sido veintiocho las firmas legales que han colaborado con sus trabajos para hacer realidad esta obra colectiva. Todas ellas están especializadas, como ya se ha dicho, en el asesoramiento propio del llamado derecho de empresa y, además, se hallan fuertemente implantadas en España, contando con prácticas líderes en el mundo de la litigación y del arbitraje.

El método que se ha seguido, que se ha revelado como un modelo de éxito en las anteriores ediciones, consistente en seleccionar, primero, y comentar, después, hasta veintiocho casos en los que han participado los despachos colaboradores y que destacan, bien sea por su relevancia mediática, bien por su trascendencia económica o bien por su interés científico.

Entrando en el contenido de los casos comentados, debemos comenzar destacando la continuada presencia de las cuestiones referidas al arbitraje que, al igual que el pasado año, se centran este año en temas que han generado debate tanto doctrinal como jurisprudencial, tales como las sentencias dictadas resolviendo las acciones de anulación de un laudo. En esta ocasión, el caso analizado está vinculado al orden público como causa de anulación en supuestos de prejudicialidad penal.

Otro aspecto ya clásico son las colaboraciones en el ámbito concursal. Éstas siguen ocupando un lugar destacado en el repertorio de casos que se presentan, en concreto, se trata de cuatro colaboraciones). Los casos, en su mayoría, reflejan hoy una problemática más centrada en las cuestiones relativas a las vías de solución de los concursos, más que en las fases iniciales del mismo. Así se analizan cuestiones vinculadas a las homologaciones de acuerdos de refinanciación o ventas de unidades productivas, sin olvidar las clásicas acciones de protección de la masa activa.

En el ámbito de los conflictos societarios se expone, desde diferentes prismas, uno de los temas más actuales como es el derecho de separación de los socios. A la vista de la actividad judicial que se registra sobre esta cuestión y el notable interés por esta materia, seguro que estas cuestiones volverán a las páginas de este Anuario en próximas ediciones.

Desde otro punto de análisis, centrado no tanto en la rama del derecho como en los sectores de actividad, es significativa la atención que han suscitado las cuestiones relacionadas con el sector de las telecomunicaciones, las nuevas tecnologías y el mercado audiovisual, lo cual demuestra la importancia que tienen en nuestra economía y, concretamente, en el derecho de los negocios. Sus problemáticas ha sido tratadas desde distintas perspectivas: desde el ámbito del derecho de la propiedad intelectual (en relación con la protección del formato televisivo), desde el ámbito de la competencia desleal (sobre las opiniones y valoraciones en páginas web sobre servicios de terceros), desde el ámbito administrativo (tramitación de licencias de comunicación audiovisual) y desde el ámbito del derecho de la competencia (como el análisis de las restricciones verticales en el sector de la telefonía móvil) o, incluso, en el ámbito de la protección de derechos fundamentales (suspensión de una cuenta en una red social).

En segundo lugar por la importancia y recurrencia de los casos, se exponen diferentes colaboraciones relacionadas con la litigación bancaria; concretamente, en cuestiones de responsabilidad por transferencias por el nuevo sistema SEPA o de análisis de los tipos de interés de los créditos revolving y de las propias de la litigación masiva.

Tampoco podía faltar, en cuanto a sectores con mucha actividad, el inmobiliario. Éste se aborda desde la perspectiva tanto del derecho administrativo, con una colaboración relativa a los efectos de la declaración de nulidad de un planeamiento general, como desde la óptica civil por supuestos de responsabilidad decenal por ruina (en este caso de un muelle portuario).

Las cuestiones procesales también tienen, por supuesto, su relevancia en una obra como ésta, y lo hacen con una sección específica, que incluye tres trabajos monográficos, a los que podemos sumar otros artículos que, aunque ubicados en otras secciones, abordan, asimismo, aspectos procesales de gran relevancia. Se deben destacar que muchas de las cuestiones procesales que se comentan resuelven aspectos de gran actualidad por estar comprendidos en el ámbito de la litigación masiva. Tal es el caso de los supuestos relacionados con cuestiones de competencia judicial internacional y competencia territorial de los Juzgados.

Igualmente, no faltan artículos relacionados con la aplicación del derecho comunitario, el tratamiento general de cuestiones propias de la teoría general del derecho de obligaciones, el derecho notarial o el derecho administrativo aplicable a procesos selectivos de personal funcionario.

No podemos concluir este prólogo, cerrado durante la vigencia del estado de alarma en nuestro país derivado de la pandemia que nos ha castigado con dureza, sin destacar la inclusión de dos colaboraciones que son de enorme interés para los problemas que se están suscitando en estos momentos. Nos referimos a la colaboración relativa a la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus en contratos de corta duración, así como otra relacionada con la responsabilidad civil por producto defectuoso en el ámbito de la prestación sanitaria.

Precisamente por estas circunstancias en las que se ha desenvuelto la preparación de esta edición debemos insistir en el agradecimiento al compromiso de los despachos colaboradores en unos momentos de enorme desconcierto y preocupación como los que hemos vivido. Igualmente, y quizás más reforzado que nunca, el ambiente de cordialidad que caracteriza las relaciones entre los abogados de empresa y de los abogados de los despachos del derecho de los negocios, y las de aquéllos y éstos entre sí. Si queremos progresar, siempre en beneficio de nuestros clientes, en la búsqueda de una justicia basada, no en la confrontación, sino en la cooperación de las partes para salvar la controversia surgida entre ellas, este dato no es de menor importancia.

Finalmente, no queremos cerrar estas líneas sin agradecer de nuevo a Wolters Kluwer por mantenerse fiel al compromiso en su día asumido frente a la abogacía de publicar cada año, junto a los Anuarios Fiscal, Laboral y Mercantil, este Anuario de la Práctica Contenciosa para Abogados.

Muchas gracias, por tanto, a todos.

El Consejo de Dirección
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	Comentarios

	

	Resumen

	
El 1 de enero de 2007 un importante muelle en construcción en uno de los puertos españoles de interés general colapsó como consecuencia de un proceso de licuefacción. La Autoridad Portuaria correspondiente había contratado con varias constructoras, algunas de ellas actuando integradas en régimen de unión temporal de empresas, la realización de las obras precisas para la construcción del muelle, pero con base a un proyecto de la propia Autoridad Portuaria que, además, retuvo la Dirección técnica de la obra.

La Autoridad Portuaria formalizó demanda contra las entidades constructoras imputándoles responsabilidad solidaria y reclamando los daños sufridos como consecuencia del colapso, incluyendo los gastos de reconstrucción del muelle, lucro cesante por retraso en el otorgamiento de la concesión para su explotación, y gastos financieros, todo ello más intereses legales y costas. La disputa llegó al Tribunal Supremo que confirmó la Sentencia de la Audiencia Provincial, desestimando la demanda y absolviendo a las constructoras demandadas con las costas de la instancia. El asunto es de claro interés jurídico en tanto que aborda el análisis de la aplicación del art. 1591 del Código Civil y de la doctrina de la solidaridad impropia, a un supuesto de hecho de obra portuaria.







	Abstract

	
On 1 January 2007 an important pier which was being built in one of the Spanish ports of general interest collapsed as a result of a liquefaction process. The Port Authority had contracted the works with several construction companies, which had arranged a joint venture agreement. The Port Authority was the project designer and the works director.

The Port Authority pursued legal proceedings against the construction companies, claiming that they were joint and severally liable in respect of property damages, including re-constructions works of the pier, loss of earnings as a result of the delay in awarding the public contract for the operation of the terminal, and financial costs. The dispute went up to the Supreme Court, which upheld the decision of the Court of Appeal dismissing the claim and releasing the defendants of any liability. This matter has a clear legal interest regarding the application of article 1591 of the Civil Code and the Case Law doctrine of the «improper» joint and several liability, to a case were port works were being performed.












 1.  Hechos

El asunto tiene su origen en el colapso de un muelle que formaba parte de la obra de construcción de una terminal portuaria. El accidente se produjo cuando el muelle se encontraba en fase de construcción. Concretamente, las obras se encontraban en la fase de consolidación del relleno del recinto que alojaría el muelle.

Tras producirse un fenómeno de licuefacción, una onda expansiva de lodo en el mencionado recinto provocó el desplazamiento hacia el mar de dieciséis cajones de hormigón armado de los veinticinco que constituían la línea de atraque del muelle y que ya habían sido construidos y emplazados. Ello produjo el desconfinamiento y pérdida del material que se había vertido en el recinto.

La titularidad de la obra correspondía a la Autoridad Portuaria, que se reservó la autoría de los proyectos y la dirección facultativa. Para la ejecución de la obra, la Autoridad Portuaria había suscrito contratos independientes con distintas empresas constructoras, que se constituyeron en UTEs, y que fueron adjudicatarias de los contratos para la ejecución de los proyectos de construcción, de relleno, de consolidación del muelle, y de construcción de una mota sobre el relleno.

Tras haber tramitado un expediente técnico administrativo para la investigación de las causas del colapso, los órganos de representación y gobierno de dicha Autoridad manifestaron oficialmente ante el Parlamento autonómico que no pudieron determinarse las causas del fenómeno de licuefacción causante del colapso, y que dicho fenómeno había resultado imprevisible para los técnicos. En otras palabras, calificaron al fenómeno de licuefacción causante del colapso del muelle como un supuesto de fuerza mayor.

Posteriormente y coincidiendo con un cambio de gobierno autonómico, la Autoridad Portuaria decidió iniciar un procedimiento judicial contra todas las empresas constructoras.

En su demanda, la Autoridad Portuaria sostuvo que el colapso había tenido origen en varias causas concurrentes que se solapaban técnicamente, y que, en síntesis, eran las siguientes:


	
•  Improcedente elección del material de relleno de los cajones y del método de relleno, afectando negativamente al coeficiente de rozamiento entre cajones y banquetas;

	
•  Improcedente elección del material para el relleno del recinto, por ser de mala calidad y con gran capacidad de licuefacción;

	
•  Realización de obras de dragado para el relleno del terreno sin conocimiento de la Dirección Facultativa;

	
•  Construcción de dos motas sobre el terreno sin realización de un previo cálculo estructural.



La Autoridad Portuaria imputó las causas descritas a las distintas empresas constructoras, considerando que habían incumplido los distintos contratos, pero manteniendo que, en todo caso, ante la dificultad de individualizar responsabilidades, todas las empresas constructoras demandadas debían considerarse solidariamente responsables del colapso. Invocó los artículos del Código Civil (CC) generales sobre el incumplimiento de obligaciones contractuales (artículos 1089, 1090, 1098; 1101 y ss. y 1255 y ss.) y específicos sobre el contrato de arrendamiento de obra (artículos 1542 y 1588), deteniéndose específicamente en el régimen de la responsabilidad decenal por ruina (artículo 1591).

La Autoridad Portuaria se consideraba legitimada para invocar el artículo 1591 CC, a pesar de que, por un lado, no se trataba de la construcción de un edificio, y, por otro lado, aquélla retenía la autoría de los proyectos y la dirección facultativa de las obras.

Sobre esa base, pretendió la inversión de la carga de la prueba en contra de las empresas demandadas, que habrían de justificar para exonerarse de responsabilidad, que la causa de la ruina no les resultaba imputable.

Además, la Autoridad Portuaria invocó la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia, pretendiendo que al no resultar posible individualizar la incidencia de las distintas conductas incumplidoras en el colapso del muelle, debían responder las demandadas de forma solidaria.

La elevadísima reclamación exigida por la Autoridad Portuaria en la demanda venía integrada por los conceptos generales de daños materiales y pérdida de ingresos. En el primer concepto se incluían todos los costes asociados a la investigación de las causas y a la reparación de los daños, esta última parte resultante de un proyecto de rehabilitación del muelle, que hubo de elaborarse y ejecutarse.

En el capítulo de la pérdida de ingresos se incluía el cálculo realizado por la Autoridad Portuaria de las pérdidas futuras asociadas al retraso en iniciarse la operación de la terminal a través de la correspondiente concesión administrativa; básicamente las tasas por ocupación y por aprovechamiento.

Finalmente, vinculados al concepto de pérdida de ingresos, se reclamaban también los costes financieros asociados al retraso en la entrega de la terminal.

Las empresas demandadas se opusieron a las pretensiones de la Autoridad Portuaria, utilizando defensas comunes a todas ellas y otras individualizadas en función de la imputación concreta de responsabilidad bajo cada uno de los contratos.

La principal de las defensas comunes fue la imposibilidad de la pretendida inversión de la carga de la prueba en contra de las empresas constructoras por cuanto la Autoridad Portuaria había sido la autora de los proyectos y también directora de las obras. Por tanto, no podía acogerse al régimen del artículo 1591 CC para conseguir ese efecto, pues no tenía legitimación bajo el mismo al no ser un tercero perjudicado. Por la misma razón, tampoco podía invocar la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia y pretender de esa forma eludir la carga de la prueba de la causa del colapso y de que resultaba imputable individualmente a todas y cada una de las empresas demandadas.

Las empresas demandadas alegaron además las defensas que consideraron oportunas en el seno de cada uno de los contratos en virtud de los cuales participaban en las obras cuando se produjo el colapso del muelle. El detalle de estas defensas tiene menos relevancia a los efectos del presente comentario.

En un plano subsidiario también combatieron la reclamación exigida por la Autoridad Portuaria, sobre la base de diversos informes periciales que reducían sensiblemente los costes. En este aspecto, fue importante la crítica general de la pretensión de pérdida de ingresos, basada en el hecho de que la Autoridad Portuaria no había tenido en consideración que el período de la concesión administrativa para la futura terminal se mantendría intacto, con independencia de que el colapso del muelle produjese un retraso en su adjudicación.

Revisamos seguidamente las interesantes resoluciones judiciales emitidas, y la forma diversa en que se enfrentaron a los puntos de debate relevantes.

2.  Resolución jurídica

2.1.  Sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 24 de Barcelona

El Juzgado de Primera Instancia dictó Sentencia el 5 de septiembre de 2013, estimando en parte la demanda y condenando a las empresas constructoras demandadas, excepto a una de ellas por concurrir un supuesto de falta de legitimación «ad processum», a abonar a la Autoridad Portuaria el treinta por ciento de las cantidades que consideró acreditadas y procedentes por daño emergente y por costes financieros. El fundamento de la decisión se concretó esencialmente en que la causa del colapso debía atribuirse a un fenómeno de licuefacción y, por consiguiente, la Autoridad Portuaria debía asumir el setenta por ciento de la responsabilidad en su condición de proyectista y directora de la obra, al no asegurarse de que el material poco noble que se estaba empleando fraguase debidamente, incurriendo sus técnicos en una clara falta de previsión. La Sentencia destacó la intervención relevante de la Autoridad Portuaria y por ello apreció un supuesto de culpa concurrente, razonando las posibilidades del Juzgador de establecer porcentajes de culpa y de responsabilidad.

A la hora de justificar la condena solidaria de las empresas constructoras a soportar el treinta por ciento de los daños, la Sentencia llegó a afirmar que podría parecer más justo especificar en cada caso y establecer la responsabilidad de cada una de ellas atendiendo a la parte de obra realizada; no obstante, se acogió finalmente a la doctrina de la solidaridad impropia.

En cuanto al importe a indemnizar, la Sentencia redujo los importes reclamados por la Autoridad Portuaria y declaró además la obligación de las empresas constructoras demandadas de asumir la obligación del pago de intereses desde la interpelación judicial sin imposición de costas.

2.2.  Sentencia de la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de marzo de 2016

La Sección Primera de la Audiencia Provincial de Barcelona dictó Sentencia de fecha 16 de marzo de 2016, mediante la cual acordó,


	
(*)  Desestimar el recurso de apelación interpuesto por la Autoridad Portuaria contra la Sentencia del Juzgado y Auto aclaratorio, imponiendo a dicha entidad las costas de la alzada;

	
(*)  Estimar los recursos de apelación de las empresas constructoras y desestimar la demanda, absolviendo a dichas empresas de las pretensiones contenidas en la demanda e imponiendo a la Autoridad Portuaria las costas de la primera instancia.



En primer lugar, la Audiencia Provincial examinó la acción basada en el artículo 1591 CC y concluyó rechazando la misma por cuanto la Autoridad Portuaria, aparte de ser comitente de la obra, había sido proyectista y había asumido la dirección facultativa y el control general del proceso de ejecución. La Audiencia Provincial también apuntó que la misma restricción operaría de haber sido aplicable la Ley de Ordenación de la Edificación (LOE).

La Audiencia Provincial recalcó que no podía pretenderse una acción de regreso de unos agentes de la edificación contra otros si quien accione tiene la posición privilegiada que la referida norma otorga al propietario de la obra ajeno al proceso constructivo.

La Audiencia Provincial consideró que la Autoridad Portuaria estaba obligada a haber satisfecho la carga de la prueba de los incumplimientos contractuales por parte de cada una de las empresas demandadas y al amparo de cada uno de los correspondientes contratos. La Sentencia contiene dicho estudio individualizado y la conclusión de que no se había acreditado incumplimiento alguno imputable a alguna de las empresas demandadas.

También se declaró que el siniestro debía considerarse causado por factores varios que condujeron a la licuefacción del terreno, pero que no se acreditó que fuesen imputables a las empresas demandadas. Insistió especialmente en que la coordinación entre todas las partes de la obra en su conjunto no se había adjudicado a aquéllas.

2.3.  Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2019

Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial, la Autoridad Portuaria se alzó ante el Tribunal Supremo interponiendo Recurso por Infracción procesal y Recuro de Casación. La Autoridad Portuaria fundamentó el Recurso de Infracción procesal en siete motivos y el de Casación en cinco motivos. Los Recursos fueron admitidos a trámite y tras los oportunos traslados y escritos de oposición a los mismos deducidos por las constructoras, el Tribunal Supremo dictó Sentencia el 17 de enero de 2019 desestimando los Recursos de la Autoridad Portuaria y confirmando la Sentencia de la Audiencia Provincial con condena en costas y con pérdida de los depósitos constituidos para ambos Recursos.

3.  Comentario

3.1.  Sobre el régimen de responsabilidad por ruina del artículo 1591 CC

El primer apoyo legal invocado por la Autoridad Portuaria fue el del régimen del artículo 1591 del CC, que dicha Autoridad entendió aplicable a una obra de construcción de un muelle portuario y que, lo más relevante, invocaba con la finalidad de invertir en contra de las empresas demandadas la carga de la prueba y la justificación de la fuerza mayor.

Destinamos, por tanto, el primero de los comentarios a este régimen legal, distinguiendo primero su alcance general y, seguidamente, la trascendencia de su pretendida aplicación en el caso que nos ocupa.

3.1.1.  Alcance general del régimen de la responsabilidad decenal por ruina ex artículo 1591 del CC

El artículo 1591 del CC señala lo siguiente:


«El contratista de un edificio que se arruinase por vicios de la construcción, responde de los daños y perjuicios si la ruina tuviese lugar dentro de diez años, contados desde que se concluyó la construcción; igual responsabilidad, y por el mismo tiempo, tendrá el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la dirección.

Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del contrato, la acción de indemnización durará quince años».



El precepto incorpora el régimen de referencia para los casos de ruina de la edificación, que se vio posteriormente complementado por la LOE, si bien esta última no derogó el artículo 1591 del CC.

El punto de partida básico que el precepto sugiere es que la responsabilidad que instaura se basa en la culpa presunta del contratista y, en su caso, del arquitecto, y ese efecto inversor de la carga de la prueba se produce precisamente ante la ruina de la edificación, pues un daño de otra naturaleza impediría aplicarlo.

El precepto no regula de forma expresa quienes son los legitimados activamente para invocarlo, pues centra el foco de atención en la responsabilidad del contratista y también, para supuestos de vicio del suelo o de la dirección de obra, del arquitecto director.

No obstante, es pacífico que dicho precepto beneficia al propietario de la obra y también a los adquirentes de la edificación o propietarios de las viviendas o locales, pues son los perjudicados naturales por la ruina a la que el precepto se refiere, respectivamente en función de si dicha ruina sobrevino previa o posteriormente a la entrega de la edificación y/o las viviendas o locales.

El privilegio fundamental que el precepto concede al perjudicado/s es la inversión de la carga de la prueba contra el contratista y/o arquitecto director. Por ello, no es un régimen destinado a proteger al perjudicado que, simultáneamente, participó también en el proceso constructivo, porque entonces ostentaría a la vez legitimación activa y pasiva bajo dicho precepto, lo que resulta de todo punto inadmisible.

El propietario de la obra que tuvo protagonismo en la misma no puede pretender que ante un supuesto de ruina se presuma la culpa de los demás agentes intervinientes. Es de todo punto evidente en Derecho. Podrá pretender trasladar responsabilidad a los demás agentes intervinientes, pero no podrá hacerlo bajo el régimen instaurado por el primer párrafo de dicho precepto.

De otro modo se estaría presumiendo la inexistencia de culpa de uno de los potenciales responsables, que es precisamente lo contrario de lo pretendido por el precepto. O, en otras palabras, se le estaría concediendo un privilegio intolerable.

Un último aspecto relevante y no resuelto definitivamente en la jurisprudencia es la posibilidad de aplicar el artículo 1591 del CC a obras civiles distintas de la edificación, como lo era en el caso que comentamos la obra de construcción de un muelle.

Se trata, como decimos, de una cuestión interesante para cuya solución sería necesario acudir al bien protegido por el precepto. Y en este sentido no podemos afirmar que su ámbito de aplicación se limite a edificaciones destinadas a convertirse en viviendas o locales, porque el término resulta ciertamente amplio. Tanto algunos comentarios doctrinales como algunas Sentencias (Sentencia de 9 de marzo de 1998 de la Sala Civil del Tribunal Supremo; Sentencia de la Sección 13ª de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 29 de marzo de 2005) sostienen que el concepto tendría un significado muy amplio y no se limitaría a edificios.

El problema podría hacer extensivo a la LOE, si bien en el caso de esta última está razonablemente claro que su objeto son edificaciones en sentido estricto, compactas y destinadas al uso humano; a ser habitadas u ocupadas. Lo que excluiría, en nuestro caso, el colapso de un muelle portuario.

3.1.2.  El problema suscitado en el asunto objeto del comentario en relación con la aplicación del artículo 1591 del CC

En el escrito de demanda la Autoridad Portuaria justificaba la aplicación en su favor del artículo 1591 del CC porque se atribuía la condición de perjudicada que había acreditado la ocurrencia del daño. A partir de ahí, entendía que estaba eximida de acreditar el hecho antijurídico cometido por las demandadas y su relación causal con el resultado dañoso. Serían las demandadas las que tendrían que acreditar la ausencia de responsabilidad por su parte.

La Autoridad defendía de esa forma que el artículo 217 de la LEC estaba, a los efectos del procedimiento judicial que comentamos, superado por el régimen de presunción de culpa del artículo 1591 del CC.

El Juzgado de Primera Instancia revisó esta cuestión, llegando a apuntar que la posición de la Autoridad Portuaria no era equiparable a la del dueño de la obra que se limita a encargarla, pagarla y recibirla, pues asumió la autoría de los proyectos y la dirección facultativa de la obra. Es decir, en lugar de poner la obra en su conjunto en manos de las empresas especializadas, se auxilió de ellas para ejecutar una obra que aquélla había diseñado, cuya dirección asumió y cuyo resultado también le correspondía.

Por ello, el Juzgado rechazaba la pretensión de la Autoridad Portuaria de invertir la carga de la prueba en contra de las empresas demandadas. Ello sin perjuicio de que el Juzgado se apoyase después en la doctrina de la solidaridad impropia para justificar la condena parcial de aquéllas, lo que será objeto del siguiente comentario.

La Audiencia Provincial revisó igualmente la pretendida aplicación del artículo 1591 del CC y se pronunció de forma bastante contundente, señalando que dicho precepto tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales los procesos constructivos, estableciendo las obligaciones y responsabilidades de los agentes que intervienen en los mismos, persiguiendo asegurar la calidad básica de la obra. Extendía el comentario a la LOE para los supuestos en los que resultase de aplicación.

Señalaba que ambas normas estaban pensadas para garantizar al dueño de la obra que la encarga a profesionales o a quien la adquiere de su promotor, que la construcción ejecutada se ha realizado con el cumplimiento de la lex artis ad hoc por parte de los diferentes agentes. Por ello, rechazaba su aplicación al caso de autos, por cuanto la entidad demandante y comitente de la obra fue, a su vez, proyectista y quien a través de sus técnicos asumió la dirección facultativa y todo el control del proceso de ejecución.

Señalaba, además, que la relación existente entre las partes en el litigio se configuraba dentro del propio proceso constructivo, pues todas y cada una de ellas fueron agentes de la construcción de la obra, o de parte de la misma, y, por ello, debían decaer las garantías, la presunción de culpa y la inversión de la carga de la prueba, propias de los casos en que la acción de responsabilidad se plantea en el ámbito externo del proceso constructivo, es decir, entre quienes participaron en su ejecución y quienes estuvieron al margen de la misma.

La Audiencia citaba la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2012, y reproducía un párrafo muy interesante porque centraba perfectamente el debate:

«El artículo 1591 se refiere a los daños y perjuicios derivados de una deficiente construcción de un edificio, y sobre él instrumenta la responsabilidad civil de los agentes que intervienen en su ejecución, excluyendo aquellos defectos que pudieran resultar del contrato de compraventa de las viviendas y locales radicantes en el mismo. Una cosa es el daño o vicio constructivo y otra la falta a las condiciones del contrato. El daño es el resultado que origina las consecuencias que prevé la norma, mientras que la falta a las condiciones del contrato no da lugar a la responsabilidad decenal, sino a acciones y a responsabilidades distintas, que afectan a la relación propia del contrato entre compradores y vendedores con proyección jurídica que no viene dada por el artículo 1591 del Código Civil, sino por los artículos 1101 y 1124 del mismo Cuerpo Legal, puesto que no derivan de la construcción propiamente dicha, sino de las obligaciones convenidas en el contrato, ni merecen por tanto el calificativo de dañosos en el sentido de la norma (STS 13 de mayo de 2008).»


En definitiva, la modalidad de acción de regreso que la Autoridad Portuaria intentó canalizar a través del párrafo primero del artículo 1591 del CC no podía tener éxito; en su lugar, la Autoridad Portuaria debía acreditar el incumplimiento de las obligaciones contractuales de las demandadas, la causa del colapso y la relación causal entre incumplimiento y daño. Y eso tampoco ocurrió, y por ello la Audiencia Provincial desestimó el Recurso de Apelación de dicha Autoridad y estimó los de las empresas demandadas.

Finalmente, al desestimar los Recursos de Casación y Extraordinario por Infracción procesal, el Tribunal Supremo insistió en los razonamientos de la Audiencia Provincial, añadiendo como relevantes las Sentencias de 7 de febrero de 1996 (rec. 1974/1992) y 5 de mayo de 2015, y reiterando, con base en las mismas, que la Autoridad Portuaria no podía ejercitar acciones como si no controlase de una manera directa el proceso de construcción, utilizando normas legales que priman al lego frente a los profesionales.

3.2.  La solidaridad impropia

El segundo comentario obligado en el asunto que nos ocupa hace referencia a la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia, porque fue la base del esquema ideológico del planteamiento de la Autoridad Portuaria ante el Juzgado, y desencadenó su aplicación en la primera de las Sentencias, que resultó condenatoria.

Destinamos, por tanto, el segundo de los comentarios a esta doctrina jurisprudencial, distinguiendo, como ya hicimos con el primer comentario, su alcance general y, seguidamente, la trascendencia de su aplicación en el caso que nos ocupa.

3.2.1.  Sobre la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia

Nuestro Código Civil regula las obligaciones solidarias y mancomunadas, pero no regula el régimen de la denominada solidaridad impropia, que es fruto de un desarrollo jurisprudencial cuyo propósito fue la protección de las víctimas de los daños, liberándoles, en ciertos casos, de la carga que implicaría deslindar la participación causal concreta de los autores en la producción de un determinado daño. Lógicamente, cuando la autoría no pudiese imputarse a un solo agente.

Lo fundamental es recordar que el perjudicado tiene siempre la carga de la prueba de los hechos relevantes, lo que implica la carga de la prueba de la autoría del daño, que no puede eludirse ni presumirse, pues el autor o autores gozan del beneficio de la presunción de inocencia, también en el ámbito civil.

Lo que permite la doctrina que comentamos es solidarizar la responsabilidad de todos aquellos que previamente se acredite que fueron causantes del daño, cuando no resulte posible individualizar la participación de cada uno de los causantes y atribuirle una cuota de responsabilidad.

Esta doctrina jurisprudencial fue desarrollada hace ya algunas décadas, coincidiendo con la también doctrina jurisprudencial que en el ámbito fundamentalmente de la responsabilidad extracontractual por daños, estableció la presunción de culpa del causante con inversión en su contra de la carga de la prueba de la causa de exoneración de responsabilidad.

Existen numerosas Sentencias dictadas en los años noventa que abordaban la doctrina que comentamos. En la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2002 (Ponente. Excmo. Sr. D. Antonio Gullón Ballesteros), se hacía referencia a la doctrina de la Sala hasta entonces, que declaraba que en supuestos de responsabilidad de la Administración y de personas físicas o jurídicas privadas, se había admitido la existencia de una solidaridad impropia, por no derivarse de pacto o de disposición legal, siempre que el resultado dañoso fuese consecuencia de varias aportaciones causales y no fuese posible la determinación de la entidad de las respectivas aportaciones (se citaban la Sentencia de 7 de noviembre de 2.000 y otras allí referidas). Es decir, la obligación de responder del daño causado se consideraba solidaria por obra de la sentencia que la declaraba e imponía.

La Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 14 de marzo de 2003 (Ponente. Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete) se pronunció igualmente sobre la doctrina de la solidaridad impropia, con un Voto Particular del Excmo. Sr. D. Xavier O. Callaghan Muñoz.

Esta Sentencia recordaba que junto a la denominada «solidaridad propia», regulada en el Código civil (artículos 1.137 y siguientes) que viene impuesta, con carácter predeterminado, «ex voluntate» o «ex lege», se había reconocido otra modalidad de la solidaridad, llamada «impropia» u obligaciones «in solidum» que dimanan de la naturaleza del ilícito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su producción, y que surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas responsabilidades. También se indicaba que a esa última especie de solidaridad no le son aplicables todas las reglas prevenidas para la solidaridad propia y, en especial, el artículo 1974 del Código Civil en su párrafo primero, mucho menos cuando el hecho alegado quedó imprejuzgado respecto de los que no fueron llevados al proceso.

Posteriormente la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2003, reiteró la doctrina jurisprudencial y reconoció junto a la denominada «solidaridad propia», regulada en el Código Civil (artículos 1.137 y siguientes), otra modalidad llamada impropia u obligaciones in solidum, que dimanaba de la naturaleza del ilícito y de la pluralidad de sujetos que concurriesen a su producción, y que surgía cuando no resultaba posible individualizar las respectivas responsabilidades, sin que a esta última especie de solidaridad le fuesen aplicables todas las reglas previstas para la solidaridad propia.

En relación con la aplicación de la doctrina que comentamos en el ámbito de la construcción, citamos la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 12 de noviembre de 2003 (Ponente. Excmo. Sr. D. Clemente Auger Liñán).

Por su particular interés, reproducimos el texto más relevante a los efectos que comentamos:

«Para resolver la cuestión de la solidaridad en relación con la responsabilidad decenal, habían de tenerse en cuenta, de una parte, el principio de personalidad de la responsabilidad, el "suum cuique", que exige que cada uno no responda más que de su propia culpa; de otra parte, se alzaba el deseo, más bien necesidad, de procurar una satisfacción al perjudicado; teniendo en cuenta estos principios, como regla general, cada uno de los intervinientes en el proceso constructivo responde de los daños y perjuicios ocasionados por la ruina que tenga causa en su respectiva actuación; por ello, si la causa de la ruina está perfectamente delimitada, no surge problema, ni tampoco cuando siendo varias las causas se encuentra igualmente delimitado el grado de causalidad de cada una de ellas en la producción de la ruina. Sin embargo, cuando concurren varios sujetos responsables, no es posible determinar la participación de cada uno de ellos en la causación del resultado, en la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por aplicar el principio de solidaridad, siguiendo la tendencia a apreciar con mayor rigor la responsabilidad de los profesionales de la construcción y de conseguir la adecuada reparación a favor del perjudicado. La Sentencia de 31 de marzo de 1992, con abundante cita de otras de esta misma Sala, establece que la creación del principio de responsabilidad solidaria en la construcción opera en la hipótesis de que la ruina en la ediﬁcación, física y funcional, se haya producido por la concurrencia de varias concausas, unas atribuibles a la dirección técnica y otras a la ejecución, de modo que la responsabilidad solidaria de los distintos elementos personales que cooperaron en la ediﬁcación, sólo está justiﬁcada en el caso de no poder individualizarse la correspondiente a cada uno de los culpables de los defectos constructivos, por lo que cuando no se da tal presupuesto de hecho, por haber precisado la atribuible a cada uno de ellos, la prestación o exigencia de responsabilidad solidaria no es procedente (Sentencia de 28 de enero de 1994). La doctrina jurisprudencial de esta Sala, ya consolidada y pacíﬁca hasta la saciedad, aﬁrma el principio de la responsabilidad solidaria cuando no se pueden separar las conductas causadas en caso de responsabilidad por ruina, de promotores, contratistas y arquitectos y aparejadores, aunque tengan origen diferente. (Sentencia de 8 de junio de 1998).»


Y más concretamente sobre el efecto que produjo en el ámbito de la edificación la entrada en vigor de la LOE, la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2015 (Ponente. Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno), explicaba que la LOE había incorporado los criterios que ya venían reflejados en la jurisprudencia. Concretamente, apuntaba que como regla general los agentes del proceso constructivo tienen funciones distintas y actúan con distinto título y responden individualmente, siendo sus obligaciones resarcitorias mancomunadas simples, sin relación entre ellas, salvo que concurran a la producción del daño en la forma expresada en el artículo 17 de la LOE. La Sentencia insistía en que la responsabilidad de las personas que intervienen en el proceso constructivo por vicios y defectos de la construcción es, en principio, y como regla general, individualizada, personal y privativa, en armonía con la culpa propia de cada uno de ellos en el cumplimiento de la respectiva función especíﬁca que desarrollan en el ediﬁcio. Cada uno asume el cumplimiento de sus funciones y, en determinadas ocasiones, las ajenas, y solo cuando aquella no puede ser concretada individualmente procede la condena solidaria, por su carácter de sanción y de ventaja para el perjudicado, por la posibilidad de dirigirse contra el deudor más solvente entre los responsables del daño; y se refería a la reiterada jurisprudencia de la Sala. (Sentencias de 22 de marzo de 1997, 21 de mayo de 1999, 16 de diciembre 2000 y 17 de julio 2006).

Y en línea con lo expuesto, la Sentencia del Pleno fijaba la siguiente doctrina jurisprudencial:

«En los daños comprendidos en la LOE, cuando no se pueda individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervención de cada agente en el daño producido, la exigencia de la responsabilidad solidaria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identiﬁcarse plenamente con el vínculo obligacional solidario que regula el Código Civil, en los términos del artículo 1137, por tratarse de una responsabilidad que viene determinada por la sentencia judicial que la declara. De forma, que la reclamación al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescripción respecto de los demás intervinientes.»


Esta es la situación actual de la doctrina jurisprudencial de la solidaridad impropia, de general aplicación en el ámbito de la responsabilidad extracontractual, pero muy proyectada como hemos visto, en el ámbito de la construcción y en el más particular de la edificación sujeta al régimen de la LOE.

Seguidamente revisamos lo ocurrido en el asunto objeto de comentario, pues pese a la razonable claridad de cuanto venimos exponiendo, el Juzgado aplicó la doctrina de la solidaridad impropia sin respeto a los fundamentos que justifican su origen.

3.2.2.  El problema suscitado en el asunto objeto del comentario en relación con la aplicación de la doctrina de la solidaridad impropia

La cuestión relativa a la solidaridad impropia, sin duda, no fue adecuadamente tratada por la Sentencia de la instancia. Dos consideraciones presiden esta afirmación.

La primera de ellas porque la aplicación de esta regla no debe ser posible cuando previamente el Juzgado ha considerado que el setenta por ciento de la responsabilidad debe imputarse a la Autoridad Portuaria demandante. En consecuencia, si se quiere ser respetuoso con la doctrina jurisprudencial que desarrolla la solidaridad impropia, no cabe su aplicación. No sería posible excluir entonces la participación de la Autoridad Portuaria en el treinta por ciento restante.

La imposibilidad de determinar cuotas o grados de participación en el daño es un requisito esencial en la doctrina del Tribunal Supremo para apreciar la solidaridad. Entre otras son destacables las tradicionales Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1986, 20 de febrero de 1989, 7 y 9 de junio de 1989, y 5 de octubre de 1990.

La segunda consideración se refiere a que el Juzgador se planteaba incluso la justicia de aplicar esta regla en un caso como el que nos ocupa, en el que las constructoras demandadas estaban vinculadas a la Autoridad Portuaria por distintos contratos de obra.

Como hemos revisado detenidamente en el apartado anterior, la solidaridad impropia es una regla de elaboración jurisprudencial que debe aplicarse siempre con carácter restrictivo y sólo en aquellos casos en los que no es posible determinar el nivel de contribución de los causantes de un determinado daño. Es una tesis indivisible en sus formulaciones en el sentido de que no cabe establecer un porcentaje de contribución de uno de los intervinientes y seguidamente aplicar la doctrina de la solidaridad impropia para el treinta por ciento restante.

En el supuesto que nos ocupa, la Sentencia de la instancia asumió que, en el seno de la ejecución de sus respectivos contratos, las constructoras demandadas habían contribuido de alguna forma a la causación del colapso del muelle en un treinta por ciento. Pero esa conclusión no estuvo precedida de un análisis de los respectivos contratos para determinar si las demandadas habían cumplido con las obligaciones que les eran exigibles por la Autoridad Portuaria, como promotora de la construcción del muelle de conformidad con lo previsto en los arts. 36 y siguientes de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (Ley 27/1992).

Esta desviación judicial fue enmendada por la Audiencia Provincial en su Sentencia. El punto de partida de esta segunda Sentencia es precisamente la necesidad de analizar si las constructoras demandadas habían incurrido en negligencia en el cumplimiento de sus contratos, con trascendencia causal con los daños reclamados por la Autoridad Portuaria. Y la Sala se preocupó mucho de establecer este punto de partida, señalando que no debía contemplar la aplicación de criterios de solidaridad impropia o de inversión de la carga de la prueba; en definitiva, que no podía hablarse de presunciones de solidaridad ni de culpa en este caso.

La Sala insistió también en el dictado del art. 217 de la LEC, en el sentido de que ante la duda sobre los hechos que fundamentaban la pretensión, ésta debía ser desestimada. En definitiva, la Sala partió de una base totalmente contraria a la sustentada por el Juzgador de la instancia.

En su proceso de reflexión, la Sala acometió en primer lugar el estudio de las causas de la licuefacción que, a su vez, ocasionó el colapso del muelle, para posteriormente considerar si alguna de ellas podía ser imputable a la culpa o negligencia de alguna de las constructoras demandadas en el cumplimiento de sus contratos. En definitiva, no asumió que el resultado dañoso debía necesariamente deberse a la actuación de las constructoras. De esta forma, la Sala eludió con buen criterio acudir a la tesis de la solidaridad impropia como punto de partida, presumiendo que el colapso era imputable, de una o de otra forma, a las constructoras.

El resultado de su análisis fue que las causas que ocasionaron el colapso del muelle fueron el cambio del material de relleno, el aumento de las cotas del relleno, la velocidad de este y el hundimiento de la Mota Sur, y tales factores «redujeron el coeficiente de seguridad de los cajones hasta situarse en un punto de equilibrio estricto susceptible de colapsar por cualquier eventualidad, lo que ocurrió al licuefactar el relleno».

Seguidamente, la Sala abordó el análisis del resultado de la prueba para confirmar si alguna de las anteriores causas había acontecido por culpa o negligencia de las constructoras demandadas en la ejecución de sus contratos, llegando a una conclusión negativa considerando que cada una de ellas ejecutó correctamente el encargo específico que recibió, y destacando, por su trascendencia, que ninguna de ellas asumió el control y coordinación de toda la obra.

Es por ello, que la Sala, al no confirmar la Sentencia de instancia, fue absolutamente respetuosa con la doctrina de la solidaridad impropia, contenida fundamentalmente en las Sentencias citadas en el apartado anterior.

4.  Conclusión

El asunto que nos ocupa ha tratado los puntos de mayor interés jurídico que normalmente plantea un proceso constructivo a gran escala en el que surgen patologías que malogran la obra y ocasionan su ruina. La especialidad no solo viene determinada por tratarse de una gran obra portuaria, generalmente ausente en la Jurisprudencia, sino por la circunstancia de que la propiedad y la promotora de la obra, la Autoridad Portuaria, había asumido tanto el Proyecto como la Dirección técnica de la obra, razón por la cual, la acción ejercitada necesitaba, desde el primer momento, de la evidencia de la causa y de que cualquiera que fuera esta, tenía su origen en un incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por las constructoras demandadas en relación con las parcelas de trabajo que cada una de ellas tenía asignada. Por ello, la Sentencia de Instancia supuso una clara desviación de la Jurisprudencia más consolidada que interpreta el art. 1591 del Código Civil y que elabora la doctrina de la solidaridad impropia. En un caso como el que nos ocupa no cabía presumir la responsabilidad solidaria de las constructoras demandadas, que era la tesis de la Autoridad Portuaria demandante. La Audiencia Provincial, primero, y el Tribunal Supremo, después, recondujeron la solución del asunto para ajustarla a la Jurisprudencia consolidada en esta materia.
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	Resumen

	
En este comentario analizan dos casos prácticamente idénticos, examinados respectivamente por dos Juzgados de Primera Instancia de Zaragoza y por dos Secciones de la Audiencia Provincial de la misma ciudad. En ambos litigios se concluye que, tras la aprobación del sistema de pagos SEPA de transferencias bancarias, el identificador único IBAN indicado por el ordenante de una transferencia para identificar a su beneficiario es el único dato que debe comprobar la entidad bancaria receptora de la transferencia para ejecutarla, incluso si el ordenante incluye datos adicionales en su orden de pago (por ejemplo, el nombre del beneficiario).

Las sentencias analizadas interpretan el art. 44 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago (que traspone el art. 74 de la Directiva 2007/64/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior), que fue sustituido por el art. 59 del Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera (que traspuso, a su vez, el art. 88 de la Directiva 2015/2366, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior).

Las cuatro sentencias llegaron a la conclusión de que el banco receptor de la transferencia no tiene responsabilidad extracontractual por no comprobar la corrección de los datos adicionales al código IBAN que hayan podido ser incluidos por el ordenante en la orden de pago. El banco receptor de una transferencia SEPA sólo es responsable de su ejecución conforme al código IBAN facilitado en la orden de pago y no asume responsabilidad en caso de que el titular de la cuenta correspondiente al código IBAN indicado por el ordenante no se corresponda con el beneficiario de la transferencia incluido en la orden de pago como dato adicional.







	Abstract

	
This commentary comprises the analysis of two practically identical cases tried by two Courts of First Instance of Zaragoza and by two Sections or Chambers of the Provincial Court of that city, respectively. The judgments concluded that, after the approval of the SEPA payment system for bank transfers, the unique identifier code IBAN provided by the issuer of the payment to identify its beneficiary is the only information that the bank receiving the transfer must verify in order to execute it properly, even if the issuer of the payment includes additional information in his payment order (e.g. the name of the beneficiary)

The analysed judgments interpret Article 44 of Law 16/2009, of 13 November, on payment services (that implemented Article 74 of Directive 2007/64/EC, of the European Parliament and of the Council, of 13 November 2007, on payment services in the internal market). This article was replaced by Article 59 of Royal Decree-Law 19/2018, of 23 November, on payment services and other urgent financial measures (that, in turn, implemented Article 88 of Directive 2015/2366, of the European Parliament and of the Council, of 25 November 2015, on payment services in the internal market).

The four judgments concluded that the bank receiving the bank transfer cannot be held liable for the lack of verification of the correctness of the additional data, different from the IBAN code, that may have been included by the party making the payment order. The bank receiving the SEPA transfer will only be responsible for the correct execution of the payment order according to the IBAN code provided by the issuer of the payment order. Therefore, the bank will not incur non-contractual liability in case the owner of the bank account designated by the IBAN code does not correspond to the beneficiary of the bank transfer indicated by the issuer of the payment in the relevant order as additional information.












 1.  Hechos

Las sentencias comentadas tratan dos casos prácticamente idénticos, en los que se presentaron sendas demandas por la misma sociedad mercantil contra dos entidades bancarias domiciliadas en dos países distintos (República Checa y Polonia, respectivamente). La actora sostenía que los bancos habrían actuado de forma negligente al ejecutar una serie de transferencias bancarias realizadas por la demandante a través del sistema SEPA («Single Euro Payments Area» o «Zona Única de Pagos en Euros»).

Las transferencias fueron realizadas, según afirmaba la sociedad actora, como consecuencia de un engaño que habría sufrido y que habría sido llevado a cabo por un presunto hacker, quien habría suplantado la identidad de dos proveedores de la demandante y le habría enviado por correo electrónico unas instrucciones de pago, que la sociedad demandante siguió al realizar las transferencias bancarias. El engaño habría consistido en sustituir en cada ocasión, en las instrucciones de pago enviadas a la actora, la cuenta del banco del verdadero proveedor por una cuenta que tendría abierta el presunto hacker en los bancos demandados en cada caso.

Según la demandante, la alegada negligencia de los bancos demandados, como receptores de las transferencias, habría consistido en su falta de comprobación de que el beneficiario indicado en las órdenes de transferencia y el titular de la cuenta bancaria designada por los respectivos códigos IBAN no coincidían.

La actora aducía que la comprobación por el banco receptor del número de cuenta con el código IBAN (el identificador único, desde la entrada en vigor del sistema SEPA) y el ingreso de los fondos transferidos en la cuenta designada por este código IBAN no sería suficiente. Según ella, al haberse suministrado otros datos adicionales, el banco receptor tendría que haber comprobado si existía una coincidencia entre el titular de la cuenta bancaria designada por el código IBAN y el beneficiario indicado en las órdenes de pago. Así, la sociedad demandante sostenía que existía una relación de causalidad entre la mencionada falta de comprobación de los bancos y el daño sufrido en cada caso por la actora, consistente en la pérdida del numerario objeto de las respectivas transferencias.

Frente a las demandas anteriores, las entidades bancarias demandadas presentaron, en primer lugar, y en cada procedimiento, una declinatoria por falta de competencia de los Juzgados españoles para conocer de las demandas, defendiendo que el lugar en el que se habría producido el daño y la pretendida acción dañosa imputada a los bancos no sería España, sino Polonia y República Checa respectivamente en cada uno de los casos, por ser los países en que, según el relato de las demandas, se habría producido el hecho dañoso (tanto la acción dañosa como el daño producido —la pérdida de los fondos por la demandante—) (artículo 7.2 del Reglamento (UE) no. 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil).

En segundo lugar, los bancos demandados defendieron que la ley aplicable para la resolución del procedimiento no era la española sino, respectivamente, la polaca y la checa, de conformidad con el art. 4.1 del Reglamento n.o 864/2007 del Parlamento Europeo, de 11 de julio de 2007 (en adelante, el «Reglamento Roma II»). En cualquier caso, las entidades bancarias alegaron que, al provenir tanto la ley polaca como la checa, aplicables en cada caso, de una Directiva de la Unión Europea, la conclusión debía ser exactamente la misma si se aplicaba el Derecho español: los bancos no habían incurrido en ninguna responsabilidad ni habían realizado ninguna conducta negligente dado que lo único que debían comprobar, según la normativa aplicable, era el número de cuenta al que iba dirigida la transferencia ordenada por la sociedad actora mediante el identificador único del código IBAN, y verificar que ese número se correspondía con el de la cuenta en la que se ingresaban los fondos. No tenían obligación de verificar la corrección de ningún dato adicional que pudiera haber sido incluido en la orden de transferencia por la actora.

2.  Resolución jurídica

Las dos sentencias de primera instancia, dictadas por dos Juzgados de primera instancia distintos de Zaragoza, desestimaron, en primer lugar, las declinatorias interpuestas por los bancos demandados, entendiendo que sí que eran competentes para conocer del proceso (1)  y finalmente desestimaron íntegramente las dos demandas presentadas por la actora, que presentó en los dos casos sendos recursos de apelación. Así, de cada asunto terminaron conociendo las Secciones 4ª y 5ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza, respectivamente.

En sus dos recursos de apelación, la actora incluyó un único motivo formado fundamentalmente por dos argumentos. El primero de ellos consistía en afirmar que no se habría interpretado correctamente el art. 44 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de pago (en adelante, la «Ley 16/2009») ni el art. 74 de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago (la «Directiva 2007/64/CE»), alegando que el término «proveedor de servicios de pago» que se menciona en el apartado tercero de ambos preceptos no se referiría al proveedor del receptor de la transferencia, sino que únicamente se referiría al proveedor del ordenante. Este argumento no estaba incluido en ninguna de las dos demandas.

El segundo de los argumentos de la apelación consistía en reiterar el contenido de las dos sentencias que ya se mencionaban en los escritos de demanda, que se pronunciaban en el mismo sentido defendido por la sociedad actora y cuya aplicación al caso concreto había sido rechazada en ambos casos en la primera instancia.

Las Secciones 4ª y 5ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza se pronunciaron, respectivamente para cada caso, en un sentido prácticamente idéntico, desestimando los recursos de apelación formulados por la demandante y confirmando la corrección de la interpretación efectuada por las resoluciones de primera instancia en los dos procedimientos, mediante el pronunciamiento de la sentencia n.o 87/2019, de 25 de marzo de 2019, y la sentencia de n.o 332/2019, de 17 de abril de 2019, respectivamente.

3.  Comentario

3.1.  La tesis defendida por la sociedad actora en la demanda y en la apelación

La sociedad demandante ejercía en los dos procedimientos una acción indemnizatoria por culpa extracontractual fundada en los arts. 1.902 y 1.903 del Código Civil, con base en la alegación de que la entidad bancaria habría vulnerado tanto la Ley 16/2009 como la Directiva 2007/64/CE. Según la actora, la demandada no habría actuado con la diligencia debida y exigible a una entidad financiera por no comprobar que el beneficiario de la transferencia realizada por ella no era el titular de la cuenta bancaria donde se recibieron los fondos.

Así, la demandante apuntaba que concurrían, según ella, los requisitos exigidos para apreciar la existencia de responsabilidad extracontractual en la conducta del banco:


	
a)  Un elemento objetivo, consistente en una conducta de hacer u omitir algo, en contra de las normas de cautelas y previsión establecidas por el ordenamiento y socialmente aceptadas, y que según la actora habría consistido en la infracción, por el banco, de los arts. 41 y 45 de la Ley 16/2009, aplicable a las transferencias electrónicas, cuyo contenido sería idéntico al contenido de los arts. 70 y 75 de la Directiva 2007/64/CE.Así, la demandante defendía que se habría vulnerado el art. 41 de la Ley 16/2009, de conformidad con el cual, si el beneficiario de la transferencia no es el titular de la cuenta abierta en el proveedor de servicios de pago, el proveedor que recibe los fondos está obligado a ponerlo a disposición del beneficiario como máximo al final del día hábil siguiente.

Por su parte, el art. 45 de la misma Ley 16/2009 trata la responsabilidad de los proveedores de servicios de pago por la falta de ejecución o ejecución defectuosa, y dispone que el proveedor de servicios de pago será responsable frente al beneficiario de la correcta ejecución, debiendo poner a su disposición los fondos cuando la operación no se ha ejecutado correctamente.

Asimismo, la actora añadía que la diligencia exigible a la entidad bancaria no era la de un buen padre de familia, sino la de un comerciante experto (2) .



	
b)  Un resultado dañoso, dado que la actora habría sufrido la pérdida de los fondos transferidos a una cuenta bancaria que no era realmente la cuenta de su proveedor. Según ella, los fondos eran irrecuperables.

	
c)  Una relación de causalidad entre la conducta y el evento dañoso: la actora defendía su existencia argumentando que, si la entidad bancaria hubiera cumplido con las obligaciones legales que, según ella, le eran exigibles y hubiera comprobado que el titular de la cuenta no coincidía con el beneficiario de la transferencia, el banco habría devuelto los fondos a la actora y no se habría producido ningún daño.



Adicionalmente, la demandante citaba dos sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales de Madrid y de Córdoba (3) , respectivamente, que, alegaba, apoyarían su tesis.

En su recurso de apelación, la actora añadió otro argumento, consistente en que el banco habría infringido el art. 44 de Ley 16/2009 (que se corresponde con el art. 74 de la Directiva 2007/64/CE) y que la interpretación correcta del término «proveedor de servicios de pago» al que hace referencia el apartado tercero de esos preceptos sería el del ordenante de la transferencia (y no el del receptor). Así, cuando esos artículos establecen expresamente que el proveedor sólo es responsable de la ejecución de la transferencia conforme al identificador único facilitado, y no respecto del resto de datos adicionales que eventualmente pudieran ser facilitados por el ordenante, se estarían refiriendo (según defendía la actora) al proveedor de servicios de pago del ordenante, no al del beneficiario.

Asimismo, en el recurso de apelación se añadía que el Considerando 88 de la Directiva 2015/2366 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, sobre servicios de pago en el mercado (la Directiva 2015/2366), que derogó la Directiva 2007/64/CE anterior, confirmaría esta interpretación.

El Considerando 88 de la Directiva 2015/2366 establece, entre otras cuestiones, que:

La responsabilidad del proveedor de servicios de pago debe limitarse a la ejecución correcta de la operación de pago conforme a la orden del usuario de servicios de pago. Si los fondos de una operación de pago se abonaran a un destinatario distinto del beneficiario, por haber utilizado el ordenante un identificador único incorrecto, los proveedores de servicios de pago del ordenante y del beneficiario no tendrán que asumir la responsabilidad, pero sí deben quedar obligados a cooperar razonablemente para recuperar los fondos, en particular comunicando la información pertinente a tal efecto.


Según la sociedad actora, la limitación de responsabilidad contenida en el Considerando 88 de la Directiva 2015/2366 sólo sería aplicable a ambos proveedores de pago (tanto el del ordenante como el del beneficiario) en los casos en los que el ordenante no hubiera proporcionado información adicional al IBAN.

3.2.  La tesis defendida por las entidades bancarias demandadas

Las entidades bancarias demandadas defendieron en primer lugar que los tribunales españoles carecían de competencia judicial internacional para conocer de estas demandas porque el daño se habría producido con la retirada de los fondos de las cuentas abiertas en cada entidad bancaria a la que fueron transferidos. Igualmente alegaron que la ley aplicable era la del lugar en el que se había producido el daño, aunque, tanto si se aplicaba la ley del país en el que los bancos entendían producido el daño (República Checa y Polonia en cada caso, respectivamente) como si se aplicaba la ley española, el resultado era el mismo, porque las leyes nacionales de los tres países transponen el Derecho de la Unión Europea.

Así, aunque se aportaron sendos informes periciales sobre el derecho nacional aplicable según las demandadas (checo y polaco, respectivamente), los bancos también analizaron que conforme a la ley española tampoco habrían incurrido en responsabilidad extracontractual alguna. Defendieron que, según la ley española, sólo estaban obligados a verificar que el código IBAN facilitado por el emisor de la orden de pago coincidía con el número de la cuenta destinataria de las transferencias, sin que se les pudiera exigir nada más como bancos receptores de las transferencias. El fundamento de estas alegaciones era el contenido del art. 44 de la Ley 16/2009, que en su apartado primero dispone lo siguiente:

1. Cuando una orden de pago se ejecute de acuerdo con el identificador único, se considerará correctamente ejecutada en relación con el beneficiario especificado en dicho identificador.


Y en el apartado tercero, en relación con la responsabilidad del proveedor de servicios de pago en la ejecución de las transferencias, el mismo precepto establece que

3. Cuando el usuario de servicios de pago facilitara información adicional a la requerida por su proveedor para la correcta ejecución de las órdenes de pago, el proveedor de servicios de pago únicamente será responsable, a los efectos de su correcta realización, de la ejecución de operaciones de pago conformes con el identificador único facilitado por el usuario de servicios de pago.


Conforme al precepto trascrito, el banco receptor de la transferencia sólo debe comprobar el IBAN (el número identificador único) proporcionado por el ordenante y no podría incurrir en ninguna responsabilidad en relación con el resto de datos adicionales que se indiquen en la orden de pago.

En el folleto informativo del Banco de España, disponible en su página web, ya se indicaba que, en el sistema de pagos SEPA, la clave es precisamente el código IBAN, por considerarse el dato o elemento más seguro. En el folleto se declara que la única verificación exigible a las entidades que ejecutan transferencias de pagos SEPA es la relativa a este código «sin que sean exigibles verificaciones adicionales».

Por otro lado, las entidades bancarias demandadas sostuvieron que los arts. 41 y 45 de la Ley 16/2009 invocados por la sociedad actora no eran aplicables al supuesto del pleito:


	
a)  El art. 41 se refiere al plazo de ejecución y a la fecha para realizar las transferencias, tal y como se indica en la sección donde está enmarcado, y establece únicamente el plazo que tiene el banco para poner los fondos a disposición del beneficiario cuando sea un «beneficiario no titular de cuentas de pago en el proveedor de servicios de pago».

	
b)  El art. 45, por su parte, regula la falta de ejecución o ejecución defectuosa de una transferencia, y no aporta nada concreto que regule lo que el banco debe verificar a la hora de ejecutar una transferencia, ya que eso está precisamente contemplado en el precepto que lo precede (que es el que es aplicable en el caso).



En definitiva, los bancos demandados adujeron que el art. 44 de la Ley 16/2009 establece exactamente lo contrario de lo que sostenía la demandante y de lo que se resolvió en los procesos de las dos sentencias citadas por ella: la provisión de datos adicionales al IBAN por el ordenante de una transferencia es irrelevante porque su falta de verificación o comprobación por el banco no puede generar responsabilidad para este último. El banco receptor de la transferencia cumple correctamente la orden abonando los fondos en la cuenta designada por el IBAN, sin que tenga la obligación de verificar nada más.

Según los bancos demandados, el tenor literal de los apartados trascritos del art. 44 de la Ley 16/2009 era claro: cuando el apartado tercero menciona al «proveedor de servicios de pago» se está refiriendo a ambos proveedores, tanto al del ordenante como al del beneficiario. Aunque no se haga distinción alguna en el propio artículo, ésa es la única interpretación coherente con su apartado primero, pues ambos proveedores intervienen en la ejecución de una transferencia. Por tanto, si la ley dispone que una transferencia ejecutada de acuerdo con el identificador único está correctamente realizada a favor del beneficiario designado por ese identificador, no cabe exigir responsabilidad a ninguno de los dos proveedores de servicios de pago (ni al del ordenante por enviar los fondos al beneficiario designado por el IBAN, ni al del receptor o beneficiario por abonarlos en la cuenta designada por el identificador). Cuando la ley había querido referirse tan sólo a uno de los dos proveedores, así lo había hecho (e.g. el apartado segundo del mismo artículo, que se refiere expresamente al «proveedor de servicios de pago del ordenante»).

A mayor abundamiento, el proveedor de servicios de pago del ordenante carece de medios para comprobar si el beneficiario indicado en la orden coincide con el titular de la cuenta designada por el IBAN. El proveedor del ordenante no tiene esa información, por lo que la única interpretación lógica es que él sea exonerado de responsabilidad si remite los fondos a la cuenta designada por el IBAN y el proveedor del beneficiario sea igualmente exonerado de toda responsabilidad si abona los fondos en la cuenta identificada por el IBAN (sin tener en cuenta, por tanto, cualquier otro dato adicional que se le haya podido proporcionar). Esto es plenamente conforme con lo que establecen tanto la Directiva 2007/64/CE como la Directiva 2015/2366, por la que se derogó la anterior.

El Considerando 48 de la Directiva 2007/64/CE disponía que «la responsabilidad del proveedor de servicios de pago debe limitarse a la ejecución correcta de la operación de pago conforme a la orden del usuario de servicios de pago». En consecuencia, al igual que en su artículo 74.3, el legislador europeo no hace distinción alguna, por lo que la exoneración de responsabilidad se debe aplicar tanto al proveedor de servicios de pago del ordenante de la transferencia como al proveedor del beneficiario.

Por otro lado, el Considerando 88 de la Directiva 2015/2366 no hace referencia a la ausencia de información adicional al IBAN facilitada por el ordenante, ni mucho menos dispone que la exoneración de responsabilidad contenida en ese considerando sea únicamente aplicable ante la ausencia de esa (posible) información adicional. De conformidad con el Considerando 88, si el ordenante indica un identificador único incorrecto, no existe responsabilidad para ninguno de los proveedores de servicios de pago. Por este motivo, la Directiva 2015/2366 es coherente con la Directiva 2007/64/CE anterior y establece exactamente la misma regulación en cuanto a la responsabilidad de los proveedores de servicios de pago que el art. 74 de la anterior, con casi las mismas palabras, en los apartados 1 y 5 del art. 88 de la Directiva 2015/2366.

Por su parte, el Real Decreto-Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera, publicado el día 24 de noviembre de 2018 (Real Decreto-ley 19/2018), traspuso al pie de la letra el precepto anterior de la Directiva 2015/2366 en su art. 59, apuntando a su vez, en su Exposición de Motivos, cuáles eran los cambios relevantes introducidos por esta nueva normativa, sin que se encontrara entre ellos la regulación de la responsabilidad de los proveedores de servicios de pago.

Esta interpretación de las normas coincide con la realizada por el Banco de España en la memoria del Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del año 2016, que analiza la responsabilidad de las entidades bancarias según el nuevo sistema de pagos SEPA y mantiene que el único dato relevante es el IBAN tanto para el banco ordenante como para el beneficiario de la transferencia. La misma tesis se mantiene de forma clara en el Reglamento SEPA sobre transferencias de crédito (SEPA Rulebook), que establece en su artículo 5.8 las obligaciones del proveedor de servicios de pago del beneficiario concretamente. En este apartado se indica que lo único que tiene que verificar el proveedor de servicios de pago del beneficiario es el identificador único de la orden de pago, sin que se establezca ninguna obligación de verificar otra información adicional.

Al no ser controvertido en estos casos que los bancos beneficiarios de las transferencias abonaron los fondos transferidos por el ordenante en la cuenta designada por el IBAN que se había indicado en la orden de transferencia, no se ejecutó ninguna acción dañosa y los bancos demandados no podrían haber incurrido en ningún tipo de responsabilidad extracontractual (ni de ningún otro tipo).

En relación con las sentencias aportadas por la actora, los bancos sostuvieron que no analizaban el art. 44 de la Ley 16/2009 (que es el que resultaba de aplicación para dilucidar la cuestión planteada en los procesos), sino que únicamente hacían referencia al art. 45 de esa ley. De cualquier forma, estas sentencias no aplicaban los claros mandatos establecidos tanto por la ley española como por la Directiva 2007/64/CE.

3.3.  La resolución de la cuestión por los Juzgados de Primera Instancia n.o 7 y n.o 8 de Zaragoza

Los Juzgados de Primera Instancia n.o 7 y n.o 8 de Zaragoza, respectivamente, desestimaron las declinatorias planteadas por los bancos demandados por considerar que el daño se habría producido con la salida de los fondos de la cuenta que la sociedad actora tenía abierta en un banco con sede en Zaragoza y que, en consecuencia, sí eran competentes para conocer la demanda, en virtud del art. 7.2 del Reglamento 1215/2012 («Reglamento Bruselas I»).

En segundo lugar, en ambos casos los Jueces de primera instancia consideraron que la ley aplicable era la ley española, por haber entendido que España era el lugar en el que se habría producido el daño a la sociedad actora, de conformidad con el art. 4.1 del Reglamento Roma II.

A pesar de llegar a la conclusión anterior, las dos sentencias de primera instancia apuntaron que también era necesario tener en cuenta las normas de comportamiento del lugar en el que se encontraba el domicilio de los bancos demandados (en un caso, la República Checa y en el otro, Polonia), por ser las del lugar y el momento del hecho que habría podido dar lugar a la responsabilidad de los demandados (artículo 17 del Reglamento Roma II).

El Juzgado de Primera Instancia n.o 8 de Zaragoza consideró aplicable el art. 44 de la Ley 16/2009 y, en la interpretación del precepto, llegó a la conclusión de que, según su dicción literal, lo único que debía comprobar el banco demandado era el identificador único especificado por el ordenante (el IBAN, desde la entrada en vigor de SEPA) y verificar que ese número se correspondía con el de la cuenta en que se ingresaban los fondos. Dado que en ese caso no se discutía que el banco ejecutó la orden de pago conforme al identificador único proporcionado por la actora, la sentencia de primera instancia entendió que la entidad bancaria receptora de las transferencias no podía ser responsable de que el ordenante en realidad no quisiera que quien era el titular de la cuenta cobrara los fondos transferidos.

En este caso, la Juzgadora apuntó que el sistema es coherente en este aspecto, dado que la Ley 16/2009 define el identificador único en su art. 2 (apartado 21) de la siguiente manera: «una combinación de letras, números o signos especificados por el proveedor de servicios de pago al usuario de dichos servicios, que este último debe proporcionar a fin de identificar de forma inequívoca al otro usuario del servicio de pago, a su cuenta de pago en una operación de pago o a ambos». Por este motivo, el banco receptor cumple perfectamente con su cometido transfiriendo los fondos de acuerdo al beneficiario que resulte de esa identificación. El hecho de que la sociedad actora fuera víctima de una presunta estafa al remitir los fondos es equiparable, para este análisis, a un caso en el que el ordenante de la transferencia simplemente se hubiera confundido al escribir algún número del código IBAN, sin que ello suponga ninguna responsabilidad para el banco receptor.

La sentencia del Juzgado n.o 8 tuvo en cuenta también la información publicada en el folleto del Banco de España aportado por la entidad bancaria demandada y, para el análisis de la culpa extracontractual prevista en los arts. 1.902 y 1.903 del CC, valoró el comportamiento del banco en función de las normas de seguridad y comportamiento vigentes en el lugar y momento del hecho que supuestamente habría dado lugar a la responsabilidad, incluidas en el informe pericial de derecho checo aportado por el banco demandado. El informe confirmaba que, según el derecho checo, el IBAN también es la única información decisiva para los bancos checos en la identificación de la cuenta del beneficiario de una transferencia en los pagos en el sistema SEPA, sin que la legislación checa exija a los bancos checos comprobar posibles discrepancias entre el IBAN y cualquier otra información que pudiera haberse incluido en la orden de pago. Por estos motivos, la Juez de instancia concluyó que tampoco podía afirmarse que el banco checo no hubiera ajustado su comportamiento a lo que le sería exigible y adecuado en la República Checa al dar cumplimiento a la orden de transferencia recibida, y desestimó íntegramente la demanda.

Por su parte, al analizar si concurrían los requisitos para la aplicación del art. 1.902 del Código Civil, el Juez del Juzgado de Primera Instancia n.o 7 de Zaragoza tuvo en cuenta la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2007, que incide en la necesidad de que exista culpa o negligencia identificable en el sujeto cuya acción u omisión cause el daño para poder apreciar responsabilidad extracontractual. Para valorar si en este caso existía esa culpa o negligencia, el Juez de instancia también consideró de aplicación el art. 44 de la Ley 16/2009. En la interpretación de este precepto, el Juez llegó a la misma conclusión: la norma preveía expresamente la posibilidad de que existieran discrepancias entre el IBAN y la persona indicada como beneficiaria, y, en esos casos, si el IBAN facilitado por el ordenante es incorrecto, la norma regula en el apartado tercero del art. 44 que no existe responsabilidad para ninguno de los operadores de pago, pese a proporcionarse datos adicionales en la solicitud de servicios. El Juez consideró que, cuando la norma alude al proveedor de servicios de pago, cabe entender que se refiere a ambos, siendo ésa la interpretación que armoniza el párrafo tercero de este artículo con la previsión del párrafo segundo del mismo precepto.

Para llegar a la conclusión anterior, el Juzgador de instancia también tuvo en cuenta la Recomendación del Defensor del Pueblo de 24 de noviembre de 2016 (queja n.o 16004203), en la que se planteaba también la cuestión de la comprobación de la identidad del beneficiario en los pagos realizados por transferencia y se hacía la misma interpretación de la Ley 16/2009.

El Juez igualmente entendió que había que tener en consideración la ley polaca, por ser la que regía la actividad desarrollada por el banco receptor de la transferencia. Por este motivo, analizó el contenido del informe sobre derecho polaco aportado por el banco demandado, destacando las sentencias del Tribunal de Apelación de Varsovia que, en casos prácticamente idénticos, rechazaron de manera unánime la existencia de responsabilidad por parte del banco.

Con base en todo lo anterior, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.o 7 de Zaragoza también descartó la posibilidad de que el banco receptor de la transferencia pudiera incurrir en responsabilidad, porque carecía de la obligación de comprobar la correspondencia entre el titular de la cuenta designada por el IBAN y la identidad del destinatario de la transferencia indicado en la orden de pago.

3.4.  Las sentencias de las Secciones 4ª y 5ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza

Las dos sentencias de primera instancia fueron recurridas en apelación por la sociedad actora. Los bancos demandados se opusieron respectivamente a cada recurso de apelación y, además, impugnaron las sentencias en lo relativo a la competencia judicial internacional de los tribunales españoles para conocer de los procesos y a la ley que se había considerado aplicable. Defendieron que el daño se habría producido, respectivamente, en la República Checa y en Polonia en cada caso (y no en España) y que, por tanto, los tribunales españoles no eran competentes y la ley aplicable sería, en cada uno de los supuestos, la ley checa y la polaca (no la española), todo ello con independencia de que la conclusión fuera la misma: la ausencia de responsabilidad de los bancos demandados.

La Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza resolvió el recurso planteado contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.o 8. En primer lugar, desestimó la impugnación de la sentencia del banco demandado y estimó que, al haber sido las cantidades transferidas desde una cuenta abierta en un banco domiciliado en Zaragoza, el lugar del daño sería España y el hecho dañoso se habría producido en España, declarando la competencia de los tribunales españoles.

Por otro lado, la Sección 4ª interpretó el art. 44.3 de la Ley 16/2009 de la misma forma que lo había hecho el Juzgado de Primera Instancia n.o 8, considerando que el proveedor de servicios de pago únicamente es responsable de la ejecución de operaciones conforme al identificador único, aunque se facilite información adicional, y que el término «proveedor de los servicios de pago» del apartado tercero de ese precepto se refiere al del ordenante y al del perceptor, puesto que el apartado segundo de ese artículo sí precisa que se refiere al proveedor del ordenante (el apartado tercero, en cambio, no hace distinción alguna). La Sección 4ª concluyó que no se podía imputar responsabilidad alguna al banco demandado y apuntó que esa tesis era reforzada por la Memoria de Reclamaciones del Banco de España de 2016, que en la página 250 indica lo siguiente a propósito de este precepto:

«en el Expediente R-201603555 no se apreció mala práctica bancaria por el abono de una transferencia por la Agencia Tributaria que se abonó en la cuenta correspondiente al identificador único que el ordenante había indicado, aunque el beneficiario de aquélla no se correspondiera con el titular de la cuenta».


Y en la pág. 254 dice lo siguiente:

«Por lo que respecta a los errores cometidos en la ejecución de órdenes de pago iniciadas por el ordenante, la LSP establece, en su artículo 45.1, el régimen de responsabilidad aplicable: cuando una orden de pago se efectúe de acuerdo con el identificador único (IBAN) consignado por el ordenante, se considerará correctamente ejecutada. Hasta el 1 de febrero de 2016, adicionalmente, podía ser requerido el BIC, código que identifica a la entidad del beneficiario de la transferencia. Es importante recordar en este punto que la transferencia se dirige a un número de IBAN de forma automática, sin ulterior comprobación por los proveedores de servicios de pago, ni del ordenante, ni del beneficiario. Igualmente, conviene recordar que los demás datos consignados en la orden de transferencia (entre ellos, el concepto consignado en esta) son mensajes destinados al beneficiario de los fondos, y no a la entidad. Por lo tanto, si el ordenante pretende hacer imputación de pago o cursar alguna instrucción para la entidad beneficiaria sobre los fondos transferidos, deberá remitir a dicha entidad comunicación ajena a la misma orden de transferencia y fuera del canal automático de compensación interbancario, por correo físico, electrónico o presencialmente, no sirviendo como instrucción el dato consignado en el campo «concepto» de la transferencia a estos efectos».


Por su parte, la Sección 5ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza también estimó que la competencia judicial internacional para conocer del asunto correspondía a los tribunales españoles, por entender que el perjuicio se habría materializado cuando el numerario salió de la cuenta del ordenante y que, por tanto, la ley aplicable también sería la española por las mismas razones que había considerado la sentencia de primera instancia.

A continuación, la Sección 5ª analizó el art. 88 de la Directiva 2015/2366 y el art. 59 del Real Decreto-ley 19/2018, y apreció que las normas anteriores no distinguen entre uno u otro proveedor cuando establece la exoneración de responsabilidad del proveedor en su apartado tercero, en el caso de que se hayan suministrado datos adicionales. La Sección 5ª consideró que ello confirmaba la corrección de la interpretación del Juzgado de Primera Instancia nº7 y que la normativa limita la responsabilidad únicamente al supuesto de error en el número de identificador único.

Por último, la Sección 5ª examinó las sentencias citadas por la sociedad actora en apoyo de sus tesis, dictadas por las Audiencias Provinciales de Córdoba y Madrid respectivamente, que realizaban una interpretación distinta y más exigente para el proveedor de servicios de pago en supuestos similares. La Sala consideró que ninguna de esas dos sentencias respondía en realidad al supuesto de hecho del caso. En el proceso resuelto por la Audiencia Provincial de Córdoba (4) , se había realizado una transferencia en la que el número de identificador único indicado era correcto y no se aplicó al que resultaba como beneficiario de la transferencia, sino a un tercero. Pero, además, la propia entidad que actuaba como proveedor de servicios del beneficiario, que no era el verdadero titular de la cuenta, aplicó los fondos recibidos a compensar o satisfacer un débito de éste con la propia entidad bancaria que actuaba como proveedor de servicios del beneficiario, algo que no ocurría en este caso.

En el supuesto contemplado por la Audiencia Provincial de Madrid (5) , también partiendo del elevado estándar de diligencia exigible a la entidad bancaria, se estimó que no bastaba con comprobar el número de identificación único sino que también debían verificarse los datos adicionales, pero añadía lo siguiente: «pero además, el actor era ajeno a la cuenta en la que se abonó la transferencia por cuanto nunca llegó a firmar su aceptación como autorizado de la misma que había propuesto su titular Claudia, por lo que en modo alguno podía ser tenido como beneficiario de las trasferencias realizadas». Las circunstancias de hecho eran, así, distintas a las del proceso resuelto por la Audiencia Provincial de Zaragoza.

En definitiva, la Sección 5ª analizó los dos casos citados por la actora y consideró que, a diferencia del supuesto de autos, en ellos la entidad realizó alguna actuación adicional a la consistente en aplicar la orden de pago a la cuenta designada por el IBAN, lo que puso de relieve su falta de diligencia, siquiera leve pero suficiente para incurrir en responsabilidad, dada su condición de «comerciante experto», según la doctrina establecida por la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2011.

Por tanto, la Sala concluyó que el proveedor de servicios de pago del ordenante cumple con exactitud una orden atendiendo sólo al identificador único de la cuenta de pago y el proveedor de servicios de pago del beneficiario también cumple correctamente una orden de pago abonando su importe en la cuenta designada por el IBAN, sin que deba comprobar la coincidencia entre el destinatario indicado por el ordenante y el titular de la cuenta designada por el IBAN.

4.  Conclusión

Tanto si se acude al art. 44 de la Ley 16/2009 de Servicios de Pago, como al art. 59 del Real Decreto-ley 19/2018 (y a cada uno de los preceptos de las Directivas que, respectivamente, son traspuestos por cada ley) se alcanza la misma conclusión: en el sistema de pagos SEPA, el banco receptor de una orden de pago sólo es responsable de la correcta ejecución de esa transferencia conforme al código IBAN facilitado por el ordenante, sin que tenga la obligación de comprobar la corrección de los datos adicionales que, en su caso, se hayan facilitado por el ordenante y, en particular, la coincidencia entre el titular de la cuenta designada por el IBAN y el beneficiario de la transferencia indicado por el ordenante en la orden de pago.






	 (1) 

	Ambos consideraron que Zaragoza habría sido el lugar en que se habría sufrido el daño por la sociedad demandante, por ser donde los fondos habrían salido de la cuenta que la sociedad actora tenía abierta en un banco con sede en España.
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	 (2) 

	A tal efecto se citaba la STS de 15 de julio de 1988.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Sentencia de 23 de abril de 2015 de la Audiencia Provincial de Madrid y sentencia de 23 de febrero de 2015, de la Audiencia Provincial de Córdoba.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	SAP de Córdoba (Sección 1ª) n.o 92/2015, de 23 de febrero.
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	 (5) 

	SAP de Madrid (Sección 12ª) nº163/2015, de 23 de abril.
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