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INCIDENCIAS EN TRANSPORTE ALTERNATIVO-COLABORATIVO:
UBER.

Carmen y Rodrigo son una joven pareja que decide visitar Madrid para celebrar el fin de afio de 2014 en la
Puerta del Sol, por lo que tienen planeado pasar unos dias de vacaciones por la capital.

Carmen sugiere probar, por vez primera, los servicios de Uber, aln con la oposicion de Rodrigo, (hijo y nieto
de taxistas) que considera “despreciable e insegura” la actividad de este tipo de entidades. Su pareja intenta convencerle
diciéndole que utilizando este servicio evitarian las aglomeraciones propias del metro, y que ademas les ofrece un
precio y una flexibilidad excelentes. Finalmente, Rodrigo acaba aceptando.

Asi las cosas, recién llegados a la T4 del aeropuerto Adolfo Suarez-Barajas, Carmen solicita desde su
smartphone un vehiculo disponible. En escasos 2 minutos, se les presenta el coche (un Citréen 2.0 HDI Exclusive
impoluto), conducido por Fernando P., un licenciado en Quimica de 25 afios y natural de Segovia en situacion de
desempleo. La pareja ordena a su conductor que les traslade hasta la calle Alcala, donde tenian reservada una
habitacion.

Asi las cosas, tras rodar unos 200 metros, un adolescente con una voluminosa gorra que caminaba por el arcén,
aprovecha que el vehiculo se encuentra detenido en un paso de peatones y abre con decision el maletero del Citrden,
llevandose consigo la mochila de cuero de Rodrigo, donde éste guardaba una coleccidn de fotografias artisticas (que
pretendia exponer en un salén madrilefio), asi como una cAmara fotogréafica profesional Nikon D5300 (efecto valorado
en 695€). Fernando reacciona ante el sobresalto soltando de golpe el embrague, con la mala suerte de impactar
levemente con el vehiculo situado delante, provocandole una pequefia abolladura en la moldura y una fractura en el
piloto antiniebla trasero.

Una vez en el hotel, Rodrigo, en cdlera absoluta, decide tomar contundentemente cartas en el asunto, por lo
que piensa reclamar el importe de los efectos sustraidos, aportando a su favor que el conductor actué negligentemente al
circular por Madrid con las puertas desbloqueadas, una practica que él, como familiar de taxistas, considera profesional
y prudencial no s6lo para conductores del sector, sino para cualquier persona de a pie.

Llegados a este punto, el joven, recién graduado en Derecho y Empresariales, decide ir un paso mas alla y
contactar con una plataforma en defensa de los taxistas y contraria a Uber y servicios similares. Toma este suceso como
un asunto absolutamente personal y pretende, con el necesario apoyo de dicha entidad, emprender acciones legales
contra este tipo de compafiias acusdndolas de competencia desleal, asi como tratar, por todos los medios, de que la
gente evite usarlas. Por este motivo, difunde su accidentada experiencia a través de varias redes sociales
menospreciando y advirtiendo del eventual riesgo que se corre, con declaraciones tales como: “Reza para que no te pase
nada viajando con esa basura de Uber”, “Prefiero patearme Madrid antes que esperar por un coche una hora de pie” o
“Igual te recoge un conductor educado que un tipo con cicatrices en la cara”. Incluso publica una extensa entrada en su
blog personal con el titulo: ¢Quieres arruinar tu dia? jViaja con Uber!

CUESTIONES:

13- Tomando en consideracion la fecha de los acontecimientos (diciembre de 2014), ;Pueden considerarse los
servicios de Uber como actos de competencia desleal? ;Y a dia de hoy?

2%.- El coche que utiliza Fernando es de su padre, el cual conduce habitualmente con su conocimiento para
desarrollar su actividad en Uber y asi poder ganar un sobresueldo. Sin embargo, Fernando no figura de ninguna
forma en la poliza de seguro del mismo (al corriente de pago), ni como tomador ni como asegurado. En el
momento del incidente, declara “trasladar a unos amigos, pues su coche se encuentra averiado” ¢En qué situacion
se encontrara? ¢ Como reaccionara la entidad aseguradora?

3%.- Analicese juridicamente la situacion de sustraccion de los efectos de Rodrigo.

42.- Las declaraciones de Rodrigo se han vuelto virales en la red. Uber, considera que su imagen se ha visto
seriamente perjudicada, por lo que piensa emprender acciones legales al respecto. Por su parte, el joven afirma que
esta en su libre derecho de expresarse. Analicese, en términos juridicos, la postura de ambas partes.
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1. Cuestion 1: Tomando en consideracion la fecha de los acontecimientos
(diciembre de 2014), ¢ Pueden considerarse los servicios de Uber como
actos de competencia desleal? ¢ Y a dia de hoy?

1.1. Irrupcion de Uber en el sector del transporte.

La irrupcion en la sociedad de la economia colaborativa tiene su base en el aprovechamiento
de las posibilidades que aparecen con la creacion y desarrollo de las tecnologias informéticas en
gran medida a principios del siglo XXI. Esto supone varias ventajas competitivas: se reducen en
gran medidas los costes de transaccion de tales actividades; se incrementa la escala en la que se
lleva a cabo; vy, se realizan los negocios de una forma diferente de lo previamente existente. Se
produce un incremento, por tanto, del grado en que se comparte el uso de determinados bienes. *

La irrupcion en la economia de diversas variantes de transporte colaborativo supone una
revolucion, ya que constituye un cambio notable en el sector del transporte que llevaba muchos
afos en una situacion estable, sin alteraciones de tal relevancia como las emergentes en la
actualidad, fruto de la irrupcion de la tecnologia, y méas en concreto de las aplicaciones moviles,
también conocidas como startups.

Las causas del surgimiento del fendmeno de la economia colaborativa son: principalmente,
el progreso experimentado por las tecnologias de la informacion (permite abaratar
considerablemente las actividades que se han de llevar a cabo para la colaboracion en la produccion
y consumo de bienes y servicios, ya sea intercambiandolos o compartiéndolos). También tiene
relevancia la crisis econémica, principalmente en los paises occidentales, lo que influye al impulsar
a que las personas utilicen tales medios para disfrutar de bienes y servicios con un coste inferior, 0
incluso obtener ingresos. Por Gltimo, debemos tener en cuenta un factor como es el medio ambiente,
ya que determinadas formas de economia colaborativa, como es el caso de Uber, o Blablacar son
utilizadas por muchas personas con el fin de reducir el impacto medioambiental que los medios de
transporte mas utilizados en la actualidad producen.”

En la actualidad hay factores de la economia colaborativa que deberian tener una regulacion
propia, y esto se debe a la existencia de unos cambios sociales y tecnoldgicos que han alterado las
bases sobre las que se asentaba la normativa preexistente, la cual no ha tenido en cuenta ciertas
singularidades en tales actividades econdmicas, y que no da, por tanto, una respuesta juridica clara a
los problemas que puedan surgir. Se producen dos consecuencias negativas de todo esto: la primera,
que se produce un clima de inseguridad juridica. Esto tiene como consecuencia que no se conozca
de forma clara si se puede llevar a cabo conforme a la ley tales actividades, y que para aclarar esto
se produzcan una gran cantidad de resoluciones judiciales que, a su vez, pueden llegar a ser, en
cierto grado, contradictorias. La segunda consecuencia negativa es que el clima negativo del que
hablabamos anteriormente perjudiquen el mercado a través de soluciones juridicas desequilibradas.
Seria el caso, por ejemplo, de que se llevaran a cabo, por parte del Estado, restricciones de libertad
desproporcionadas, o el caso de que quién llevara a cabo tales actividades economicas no
contribuyera como es debido en el ambito tributario, tal y como exigen los principios
constitucionales del sistema tributario. Respecto a esto es preciso tener en cuenta que la existencia
de una regulacion especifica podria ser beneficiosa para los ciudadanos, pero podria ser perjudicial

1 DOMENECH PASCUAL, G: La regulacidn de la economia colaborativa (El caso «Uber contra el taxi»), 2015, p:65.
> DOMENECH PASCUAL, G: op. cit., pp: 66-67.



para algunos sectores econdmicos ya asentados en nuestra economia, y se abriria el debate de si
estos colectivos deberian, llegado el caso, recibir alguna compensacién por ello.’

Para la Profesora ISABEL RODRIGUEZ “las plataformas de la nueva economia
colaborativa ofrecen un servicio de intermediacion: ponen a disposicién de los usuarios un sistema
electronico organizado a través de aplicaciones informaticas, que integra un conjunto de servicios,
entre ellos de comunicacion e informacion, desarrollados a partir de herramientas y tecnologias
moviles y de geolocalizacion. Su finalidad consiste solo en ofrecer las mejores ofertas del servicio o
producto demandado al usuario solicitante, pero no en prestar ese servicio de transporte u
hospedaje, ni tampoco lucrarse con estas actividades™.*

Uber es una aplicacion maovil que tiene como finalidad proporcionar una red de transporte a
cualquier persona, o lo que es lo mismo, un servicio de alquiler de vehiculos con conductor. A dia
de hoy, muchas personas optan por este sistema de transporte en detrimento de otros sistemas
historicamente punteros como puede ser el del taxi, o incluso el autobus.

Uber plantea desde sus origenes dudas acerca de la legitimidad de su actividad, al plantear
un modelo similar al del taxi, en el cual un sistema de posicionamiento GPS asigna a los usuarios el
servicio de transporte a través de una startup. Uber reconoce la posicion geogréfica del usuario, y
lleva a cabo la busqueda de los conductores disponibles mas préximos. Al seleccionar un conductor
éste debe aceptar el servicio, y al aceptar automaticamente se le envia la notificacion al usuario.
Con la notificacion se incluye una estimacion sobre el precio del trayecto (que puede ser calculado
anteriormente en la aplicacion marcando el destino al que queramos realizar el trayecto), e
informacidn sobre el conductor, en la que se incluye entre otros datos el modelo, tipo de vehiculo y
el nombre, apellidos y nimero de teléfono del conductor. El pago se realiza a través de la aplicacion
(es necesario introducir los datos de la tarjeta de crédito al registrarse). Después del trayecto, los
usuarios pueden evaluar el servicio, siendo exigible para los conductores tener una evaluacion que
supere unos minimos establecidos, con el fin de garantizar el buen funcionamiento de la actividad.

La actividad de Uber ha creado una fuerte polémica en las asociaciones de taxistas, al
entender éstos que los conductores de Uber realizan su actividad sin la autorizacién administrativa
correspondiente, y que por ello la realizan en unas condiciones econémicas no asumibles para los
taxistas, repercutiendo ello directamente sobre el volumen de clientes, que ha descendido de forma
considerable en los dltimos afios.”

La diferencia principal entre los conductores de Uber y los taxistas es que los primeros
desarrollan su actividad con una licencia VTC (en la actualidad), una licencia que autoriza a
conducir un vehiculo de alquiler con chofer, y los taxistas operan con licencias de taxi (cuyo coste
es muy superior, pudiendo llegar en algunas ciudades a alcanzar un precio superior a los 150.000
euros). Otra diferencia es el hecho de que los conductores de Uber no pueden realizar un servicio si
no se les ha sido solicitado previamente (asi lo dispone la licencia VTC) a través de su startup,
mientras que los taxistas pueden ser parados en la via pablica con el fin de realizar un trayecto.

El conflicto comienza a la hora de definir la actividad de Uber. La problematica radica en
determinar si es unicamente una plataforma digital que funciona como un simple intermediario
entre conductores y usuarios, o si por el contrario actia como una empresa de transporte.

* DOMENECH PASCUAL, G: op. cit., pp: 76-77

* MONTERO PASCUAL, J.J (DIR.): La Regulacion de la Economia Colaborativa, Editorial Tirant lo Blanch, 2017.
p: 27.

°> ZUBIRI DE SALINAS, M (DIRECTORA): El contrato de transporte de viajeros: nuevas perspectivas. Thomson
Reuters Aranzadi, 2016, pp: 254-255.



Uber se define como una plataforma digital que conecta conductores y usuarios, y los
taxistas entienden que Uber es una empresa de transporte que actia como tal sin estar sometido a
las mismas reglas y requisitos que ellos.

Existen en Espafia varias causas judiciales relativas a la economia colaborativa, teniendo
relevancia, entre otras, la sentencia que ha tenido como causa la legalidad de la actividad de la
compafiia de carpooling Blablacar.

La patronal Confebus (Confederacion Espafiola de Transporte en Autobus) interpuso una
demanda contra Blablacar, al considerar que sus conductores desarrollan un servicio de transporte
sin licencia, que ha afectado de manera significativa a las cifras del sector del transporte publico de
viajeros por carretera en Espafia. Entendia la patronal, por tanto, que Blablacar operaba de manera
ilegal al prestar un servicio de transporte sin tener las necesarias autorizaciones, y sin cumplir lo
establecido en la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres (en adelante LOTT). La demanda
ha sido interpuesta ante el Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid, que es el mismo que dicté la
prohibicién cautelar de la plataforma Uber, la cual analizaremos mas adelante.”

La sentencia establece que Blablacar lleva a cabo una actividad que es ajena a la regulada
por la LOTT. Ademas, declara que lo que hace la aplicacion es poner en contacto a particulares
llevando a cabo un control de pagos y un servicio de valoracién de usuarios de las personas que
realizan el transporte. Se entiende, por tanto, que tal actividad se encuentra fuera del ambito de
aplicacion de la LOTT, y que el establecer requisitos en sus condiciones no supone gue la actividad
se encuentre sujeta a dicha ley. Quienes utilizan Blablacar, interpreta el Magistrado, son
particulares que buscan a personas con interés en realizar ese mismo viaje y pagar, no en el sentido
de pagar un canon o un servicio, sino pagar el coste del viaje.

Una vez situada la actividad de Blablacar fuera de los términos de la LOTT, declara la
sentencia que su actividad constituye la propia de una sociedad de la informacién en los términos de
la Ley 34/2002 (Ley de servicios de la sociedad de la informacion y el comercio electronico, que
entrd en vigor en desarrollo de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en
particular, el comercio electronico en el mercado interior).

Respecto a los precios de la plataforma (en relacion al argumento sostenido por Confebus,
que alega que los conductores de la plataforma consiguen lucro con sus viajes) la sentencia declara
que: “En esta cuestién tampoco ha de entenderse que los precios que la plataforma exige, orienta o
como quiera definirse la regla que establece en su pagina web, sean precios que persigan un animo
de lucro, y aunque algunos conductores pretendan subir el precio de compartir el viaje por encima
de estos limites, la plataforma recomienda no usarlos por ser personas que usan indebidamente la
plataforma. El que una persona pretenda lucrarse utilizando la plataforma, a la vista de los datos
aportados, tiene carécter excepcional, pero no esta entre los objetivos de BLABLACAR”.’

En definitiva, el régimen en el que se encuentra Blablacar, llevando a cabo una actividad
ajena a la LOTT, como hemos expuesto anteriormente, no se encuentra en una situacion de
competencia desleal hacia Confebus.

6 ZUBIRI DE SALINAS, M (DIRECTORA): op. cit. pp: 260-261.
" SIM de Madrid 30/2017, de 2 febrero de 2017. [AC 2017\207]



1.2. Causa del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid.

Se abre una causa contra Uber por parte de la Asociacion Madrilefia del Taxi (una de las
primeras causas abiertas contra Uber en Espafia). Se inicia el proceso “con la presentacion de una
solicitud de adopcion de medidas cautelares en contra de la mercantil Uber Technologies, Inc, que
la Asociacion Madrilefia de taxi fundaba en tres extremos: la prohibicion en Espafa (y
subsidiariamente en la Comunidad de Madrid) de la actividad de Uber, la prohibicién de contenido,
acceso y prestacion del servicio a través de la pagina web www.uber.com y, del mismo modo, la
prohibicidn de la aplicacion informética que articula el funcionamiento del sistema.

Dicha solicitud de medidas cautelares fue confirmada por el Juzgado de lo Mercantil n® 2 de
Madrid, a traves del Auto de 9 de diciembre de 2014, y constituye el primer pronunciamiento sélido
en relacion al transporte colaborativo en nuestro pais. A pesar de que el Magistrado evita entrar en
el debate que el transporte colaborativo ha generado entre libertad e intervencionismo
administrativo, la motivacién del auto ofrece pautas de gran interés en relacion con la problematica
que nos ocupa™.

En el primer fundamento de derecho, en relacion a la medida cautelarisima, el Magistrado
dice lo siguiente: “La afeccion a la competencia y su caracter de deslealtad debe valorarse en los
términos del articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10 de Enero, de Competencia Desleal”. Este articulo
trata el supuesto de la violacion de normas, y considera desleal prevalecerse en el mercado de una
ventaja competitiva adquirida mediante la infraccion de las leyes, estableciéndose que dicha ventaja
ha de ser significativa. Por la presente ley se entenderd como desleal la simple infraccion de normas
juridicas que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencial.

El Magistrado trata de analizar “si el marco legal es de aplicacion insoslayable, y si por
tanto la omision del mismo supone una actividad concurrencial ilicita que implica una actuacion

desleal que merece su proteccion en sede cautelar, si concurren los presupuestos para ello”.’

Tales medidas cautelares se adoptan de forma inmediata, y entiende el Magistrado que se
deben adoptar las medidas cautelares con el fin de proteger el sector del taxi prescindiendo de la
previa audiencia de la parte demandada, via que establece el articulo 733 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) para casos de gran urgencia. EI Magistrado justifica esta
celeridad de la siguiente forma: “En el presente caso existen motivos que aconsejan gque la adopcién
de las medidas se haga con la mayor brevedad posible ya que existen indiciariamente conductas
ilicitas que se agotan en si mismas como es el reiterado servicio de transporte de viajeros que se
viene prestando desde hace semanas en Madrid, y con anterioridad en otros puntos del territorio
nacional, con la afeccidn directa al servicio publico impropio del taxi. La actual universalizacion de
la comunicacién y contratacion por internet de un sistema que se sitla presuntamente en el margen
de la legalidad requiere una posible respuesta judicial previa en espera de la cognicién plena en el
proceso declarativo posterior.Se alega en la solicitud que no puede presentarse demanda principal
por el momento por requerirse algunos informes periciales como el de las sesiones formativas de
UBER a sus conductores, lo que es otro elemento que justificaria la medida cautelar de caracter
previo. Unido al hecho de que se presenta como dificultad afiadida la de obtener documentacion de
una compaiiia extranjera, mas la dilacion obvia de las traducciones”. Recordemos que en situacion
normal para que se establezcan unas medidas cautelares es exigible que se le dé audiencia a la parte
demandada.

8 ZUBIRI DE SALINAS, M (DIRECTORA): op. cit. pp: 255-257.
° SJM de Madrid, de 9 de diciembre de 2014. Fundamento de Derecho 1°. [ JUR 2014\286106 ]
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El Magistrado deduce la existencia de una actividad que infringe la normativa de manera
evidente, y en especial los articulos 22.2, 42, 53 y 91 de la Ley de Ordenacion de lo Transportes
Terrestres relativos a la autorizacion necesaria para desarrollar una actividad de transporte publico.
Por todo esto se ordenard, por su parte, la prohibicion de la actividad de Uber (en concreto
UberPop) en todo el territorio nacional, asi como a su pagina web y aplicacion.'

El articulo 22.2 de la LOTT establece que “Como regla general, los servicios de transporte
terrestre de viajeros podran ser contratados y facturados por todos aquellos que sean titulares de una
licencia o autorizacion de transporte publico que habilite para la realizacion de esta clase de
transporte (...).

La intervencion de agencias de viajes y otros intermediarios en la contratacion de
cualesquiera modalidades de transporte de viajeros se regira por la legislacion especifica de
turismo. Sin perjuicio de ello, las cooperativas de transportistas y sociedades de comercializacion
podrén intermediar, en todo caso, en la contratacion de transportes discrecionales de viajeros que
vayan a ser prestados por aquellos de sus socios que sean titulares de autorizacion de transporte de
viajeros”. Este articulo establece que es necesario ser titular de una licencia o autorizacion de
transporte publico para llevar a cabo legalmente la actividad profesional del transporte terrestre de
viajeros.

El articulo 42 de la misma ley establece que: “La realizacion de transporte publico de
viajeros y mercancias estara supeditada a la posesion de una autorizacion que habilite para ello,
expedida por el érgano competente de la Administracion General del Estado o, en su caso, por el de
aquella Comunidad Auténoma en que se domicilie dicha autorizacion, cuando esta facultad le haya
sido delegada por el Estado”. Por tanto, este articulo apoya lo establecido por el articulo comentado
anteriormente (articulo 22.2), el cual establece la obligatoriedad de tener posesion de la
correspondiente autorizaciéon concedida por parte del Estado o Comunidad Auténoma (en adelante
C.A) para levar a cabo el transporte terrestre de viajeros.

El articulo 53 establece que el objeto del Registro de Empresas y Actividades de
Transportes es, entre otros, llevar a cabo la inscripcion de las empresas y personas que obtengan
alguno de los titulos que habilitan para el ejercicio de las actividades y profesiones reguladas en la
propia ley o en las normas dictadas para su desarrollo, asi como llevar a cabo la anotacion de todas
las incidencias y datos relativos a las empresas, personas, titulos y contratos sefialados en el propio
articulo que reglamentariamente se determinen. También tiene por objeto las sanciones impuestas
por la comisidon de las infracciones tipificadas en la ley, asi como aquellas otras anotaciones
relativas a expedientes sancionadores que se consideren relevantes reglamentariamente.

Por ultimo, el articulo 91 de la LOTT establece que las autorizaciones de transporte publico
habilitaran para realizar servicios en todo el territorio nacional, sin limitacion alguna por razén del
origen o destino del servicio.

Quedan exceptuadas de lo anterior tanto las autorizaciones habilitantes para realizar
transporte interurbano de viajeros en vehiculos de turismo como las que habilitan para el
arrendamiento de vehiculos con conductor, que deberan respetar las condiciones que, en su caso, se
determinen reglamentariamente en relacion con el origen, destino o recorrido de los servicios”.

10 ZUBIRI DE SALINAS, M (DIRECTORA): op. cit. pp: 256-257.



1.3. Demanda interpuesta por la Elite Taxi en Barcelona.

Con poca anterioridad a la causa abierta contra Uber en Madrid se abria otra causa en
Barcelona, a través de la demanda interpuesta por la Elite Taxi (una organizacion profesional de
taxistas en Barcelona). La demanda tenia como objetivo que se declarase la actividad de Uber como
constitutiva de actos de competencia desleal por violacién de normas y actos de engafio. En la
contestacion a la demanda por parte de Uber, el 29 de diciembre de 2014, tras el Auto del 9 de
diciembre de 2014, la compafiia declara que su actividad no es la de transporte, sino que es una
actividad amparada por la Directiva Servicios (Directiva 2006/123, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior). Se produce
una recalificacion de los servicios ofrecidos por Uber desde una actividad de transporte a una
actividad derivada de los servicios de la sociedad de informacion. Hay que tener en cuenta que en el
caso de considerar que la actividad de Uber se encuentra amparada por la Directiva Servicios carece
de fundamento alegar la deslealtad de su conducta, ya que inspirandose la Directiva en el principio
de libre prestacion de servicios, su actividad no se someteria, en consecuencia, a autorizacion
administrativa alguna. Esto ha planteado un debate como es el encargado de determinar la
influencia que una utilizacion instrumental de las nuevas tecnologias en la prestacion de servicios
puede desplegar en la calificacion de la actividad. La duda en la calificacién ha llevado al
Magistrado correspondiente a plantear al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (en adelante
TJUE) una cuestion prejudicial.

La primera cuestion prejudicial planteada es la de “si el articulo 2, apartado 2, letra b) de la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior, excluye del dmbito de aplicacion de dicha Directiva a las
actividades, realizadas con cardcter lucrativo, de intermediacion entre el titular de un vehiculo, y la
persona que necesita realizar un desplazamiento dentro de una ciudad, facilitando los medios
informaticos -interfaz y aplicacion de software- que permitan su conexion, por considerar que dicho
servicio es un servicio de transporte-".

La segunda cuestion es la de si “en el caso de que se considerara que el servicio realizado
por UBER SYSTEMS SPAIN S.L. no es un servicio de transporte y, por lo tanto, se considerara
dentro de los supuestos amparados por la Directiva 2006/123, la cuestion que se plantea es si el
contenido del articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal -referido a la violacion de normas que
regulen la actividad concurrencial- no seria contrato a la Directiva 2006/123, concretamente al
articulo 9 sobre libertad de establecimiento y régimen de autorizacion, cuando la referencia a leyes
0 normas juridicas internas se realice sin tener en cuenta que el régimen de obtencion de licencias,
autorizaciones 0 permisos no puede ser en modo alguno restrictivo, es decir, no puede obstaculizar
de modo no razonable el principio de libre establecimiento”.

La primera cuestion se fundamenta en que la Directiva Servicios excluye expresamente a los
servicios de transporte de su &mbito de aplicacion, y por tanto el objetivo sera calificar a Uber con
el fin de determinar si cabe la influencia sobre la compafiia de la Directiva.'*

1.4. Caso Uber en el TJUE y conclusiones del Abogado General.

) El tema de Uber en Espafia ha llegado a Europa (con el caso de la Asociacion Profesional
Elite Taxi vs Uber Systems Spain, S.L), y el TJUE dictaminara sentencia a finales de 2017, pero ya
conocemos cudles son las conclusiones del Abogado General respecto a esto.

1 ZUBIRI DE SALINAS, M (DIRECTORA): op. cit., pp: 257-259.



El Abogado General considera que, aunque sea labor del juez espafiol determinar y evaluar
los hechos, el servicio controvertido es un servicio mixto, ya que una parte del mismo se presta por
via electronica, y la otra no. “Un servicio mixto podra estar incluido en el concepto de «servicio de
la sociedad de la informacion» cuando: 1) la prestacion que no se facilita por via electrénica es
econdmicamente independiente de la facilitada mediante esta via (por ejemplo es el caso de la
reserva de hoteles); 2) el prestador facilita todo el servicio (tanto la parte del servicio prestada por
via electrénica como la que no se presta por esa via) o ejerce una influencia decisiva sobre las
condiciones en que se presta esta Ultima parte, de modo que ambas forman un todo indisociable,
siempre que el elemento principal (o todos los elementos esenciales de la transaccion) se preste por
via electronica.

Considera el Abogado General que el servicio que ofrece Uber no cumple ninguno de los
dos requisitos anteriores. Ademas, observa que los conductores que circulan en el marco de la
plataforma Uber no ejercen una actividad propia que exista de manera independiente de dicha
plataforma. Al contrario, esta actividad existe gracias a la plataforma.

El Abogado General también pone de manifiesto que Uber controla los factores
economicamente relevantes del servicio de transporte ofrecido por la plataforma. Esto se debe a
que: 1) Uber impone a los conductores requisitos previos para el acceso a la actividad y su
desarrollo; 2) recompensa econdémicamente a los conductores que llevan a cabo un ndmero
importante de trayectos y les indica los lugares y os momentos en los que pueden contar con un
numero de carreras importante o tarifas ventajosas (lo que de este modo permite a Uber adaptar su
oferta a la fluctuacién de la demanda sin ejercer un control formal sobre los conductores); 3) ejerce
un control indirecto sobre la calidad de las prestaciones de los conductores, lo que puede llevarles
incluso a ser expulsados de la plataforma; y, 4) determina el precio del servicio. Estas
caracteristicas excluyen que Uber pueda ser considerado un mero intermediario entre conductores y
pasajeros. Ademas, en el marco del servicio mixto ofrecido por la plataforma Uber, el transporte
(por tanto, el servicio no prestado por via electronica) es sin lugar a dudas la prestacion principal y
la que le confiere su sentido econémico.

El Abogado General concluye que la prestacion de poner en contacto pasajero y conductor,
facilitada por via electrdnica, ni es autbnoma (véase el punto 1 anterior) ni principal (véase el punto
2 anterior) en relacion con la prestacion del transporte. Por ello, el servicio ofrecido por Uber no
puede calificarse de «servicio de la sociedad de la informacién»: se trata mas bien de la
organizacion y gestion de un sistema completo de transporte urbano bajo peticion. Por otro lado,
Uber no ofrece un servicio de vehiculo compartido, ya que los pasajeros deciden el destino y a los
conductores se les abona un importe que excede ampliamente del mero reembolso de los gastos
ocasionados.

Habida cuenta de que la prestacion de transporte constituye el elemento principal desde un
punto de vista econémico, mientras que el servicio de puesta en contacto de pasajeros y conductores
mediante la aplicacion para teléfonos inteligentes es un elemento secundario, el Abogado General
propone al Tribunal de Justicia que responda que el servicio ofrecido por la plataforma Uber debe
calificarse de «servicio en el ambito del transporte».

De esta interpretacion se desprende que la actividad de Uber no estd regulada por el
principio de libre prestacion de servicios en el marco de los «servicios de la sociedad de la
informacion» y que, por lo tanto, estd sometida a las condiciones exigidas a los transportistas no
residentes para poder prestar servicios de transportes en un Estado miembro (en este caso, disponer



de las licencias y autorizaciones previstas por el Reglamento Metropolitano del Taxi de

Barcelona)”.*?

En relacion a las conclusiones del Abogado General hay que tener en cuenta que no son de
caracter vinculante en relacion al TIUE, ya que la funcion del Abogado General es la de proponer al
Tribunal una solucidn juridica con absoluta independencia. Tras la proposicién de la solucion seran
los jueces del TIUE los que comenzaran a llevar a cabo las deliberaciones sobre el asunto.

1.5. Analisis de la situacion de Uber en el fin de afio de 2014 y en la
actualidad.

Los servicios de Uber, tomando en consideracion la fecha de los acontecimientos (fin de afio
de 2014), seran considerados, por tanto, actos de competencia desleal, atendiendo a las medidas
cautelares establecidas con celeridad por el Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid,
a través del Auto de 9 de diciembre de 2014. Esta medida cautelar es aplicable al servicio estrenado
en 2014 denominado UberPop, (que permitia conectar conductores particulares sin licencia VTC
con pasajeros, y que no estaban sujetos al pago de impuestos), y por tanto al caso del conductor de
Uber del supuesto.

UberPop, tras la sentencia, quedo sin funcionamiento, y la respuesta por parte de Uber fue la
salida al mercado de UberX, que tiene como base la contratacion de coches con conductor a través
de la licencia VTC (vehiculos turismo con conductor). En la actualidad, la actividad por parte del
conductor de Uber del supuesto no incurriria en competencia desleal siempre que fuese desarrollada
dentro de UberX, con la preceptiva licencia VTC. A pesar de ello, es preciso mantenerse al dia en
esta materia, ya que el futuro de las diversas variantes de transporte colaborativo (incluyendo el
caso de Uber) depende de las decisiones que se tomen en el ambito comunitario respecto a esta
materia, y dentro del &mbito de sus competencias, de los Estados.

Es preciso tener en cuenta que en la actualidad se establecen, aun desarrollando su actividad
profesional dentro del marco legal establecido, para quien desempefie la actividad de transporte
terrestre de viajeros con licencia VTC, unos ratios, atendiendo al articulo 48.2 de la LOTT, que
establece que: “No obstante, y de conformidad con las normas comunitarias y demas disposiciones
que, en su caso, resulten de aplicacion, cuando la oferta de transporte publico de viajeros en
vehiculos de turismo se encuentre sujeta a limitaciones cuantitativas en el &mbito autonémico o
local, podran establecerse limitaciones reglamentarias al otorgamiento tanto de nuevas
autorizaciones habilitantes para la realizacion de transporte interurbano en esa clase de vehiculos
como de las que habilitan para el arrendamiento de vehiculos con conductor”. Ademas, el articulo
unico del Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de la
Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, para adaptarlo a la Ley
9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea dice que: “Se entendera
en todo caso que se produce una situacion de desequilibrio, y en consecuencia procedera denegar el
otorgamiento de nuevas autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor, cuando la
relacion entre el nimero de las existentes en el territorio de la comunidad autonoma en que
pretendan domiciliarse y el de las de transporte publico de viajeros en vehiculos de turismo
domiciliadas en ese mismo territorio sea superior a una de aquéllas por cada treinta de éstas”.

12 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. COMUNICADO DE PRENSA (Conclusiones del Abogado General en el
asunto C-434/15 Prensa e Informacion Asociacion Profesional Elite Taxi / Uber Systems Spain, S.L) n.o 50/17.
Luxemburgo, 11 de mayo de 2017.



Por tanto, el otorgamiento de autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor
no podra ser superior a una autorizacion por cada treinta de transporte publico de viajeros en
vehiculos de turismo domiciliadas en ese mismo territorio.

2. Cuestion 2: El coche que utiliza Fernando es de su padre, el cual conduce
habitualmente con su conocimiento para desarrollar su actividad en Uber
y asi poder ganar un sobresueldo. Sin embargo, Fernando no figura de
ninguna forma en la poliza de seguro del mismo (al corriente de pago), ni
como tomador ni como asegurado. En el momento del incidente, declara
“trasladar a unos amigos, pues su coche se encuentra averiado” /En que
situacion se encontrara? ;Como reaccionara la entidad aseguradora?

2.1. Introduccion al seguro de dafios, y la existencia de un interés del
asegurado de la indemnizacion de un eventual dafio como requisito para la
validez del seguro.

En primer lugar, es preciso aclarar que estamos ante un seguro de dafios. En el campo de los
seguros se denomina ramo al conjunto de riesgos de caracteristicas o naturaleza semejantes. Dicha
clasificacion es un instrumento fundamental para establecer la homogeneidad cualitativa de los
riesgos, y efectuar su adecuada ordenacion. Los ramos suelen subdividirse en modalidades que
agrupan riesgos afines.

Dentro de los ramos patrimoniales, que son los ramos que representan la clasificacion mas
numerosa, se encuentra el ramo de automoviles, que es “aquel que tiene por objeto la prestacién de
indemnizaciones derivadas de accidentes producidos a consecuencia de la circulacién de vehiculos
a motor.

La legislacion distingue el denominado seguro obligatorio, que esta destinado a la cobertura,
dentro de los limites establecidos, de los dafios personales o materiales causados a terceras
personas, Yy el seguro voluntario, que cubre el exceso de los limites del seguro obligatorio, asi como
otras garantias”.

La normativa aplicable al seguro de vehiculos es el Real Decreto Legislativo (en adelante
RDL) 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor.

En esta normativa se expresa el deber de suscribir el seguro obligatorio, como refleja el
articulo 2: “Todo propietario de vehiculos a motor que tenga su estacionamiento habitual en Espafia
estara obligado a suscribir y mantener en vigor un contrato de seguro por cada vehiculo de que sea
titular, que cubra, hasta la cuantia de los limites del aseguramiento obligatorio, la responsabilidad
civil a que se refiere el articulo 1. No obstante, el propietario quedara relevado de tal obligacion
cuando el seguro sea concertado por cualquier persona que tenga interés en el aseguramiento, quien
deberéa expresar el concepto en que contrata”.13

En lo relativo al contrato de seguro de dafios es preciso sefialar que “se sustenta en el riesgo
de que ocurra un hecho posterior que afecte al asegurado, sufriendo un dafio corporal o patrimonial,
por lo que resulta necesario que el siniestro no haya ocurrido con anterioridad a la perfeccion del
contrato”, y es importante el hecho reconocido en el articulo 25 de la Ley de Contrato de Seguro (en

13 GUARDIOLA LOZANO, A: Manual de introduccion al seguro. Editorial Mapfre, S.A, 2001, pp: 66, 80, 82-83.



adelante LCS), que establece que para que un contrato sea valido debe existir un interés por parte
del asegurado a la indemnizacion del dafio. “Desde el prisma del contrato de seguro de dafios,
consiste el interés en la relacion econdmica existente entre una persona y una cosa, que justifica el
aseguramiento de la segunda por la primera a fin de prevenir el correspondiente riesgo,
procurandose, caso de que éste llegue a concretarse mediante el siniestro, la oportuna
indemnizacion por los dafios sufridos por la cosa asegurada, cuya realidad es expresamente exigida
por el articulo 25 LCS, que sanciona su nulidad caso de inexistencia en el momento de la
conclusion del contrato”.14

2.2. Figuras que conforman el seguro de vehiculos.

Un aspecto importante a analizar y que guarda una gran relacion con esta pregunta es el
hecho de que el seguro de vehiculos diferencia las figuras del asegurador (que es la persona que
formaliza un contrato de seguro y a través del mismo asume las consecuencias dafiosas producidas
por la realizacion del evento cuyo riesgo es objeto de cobertura), el tomador (que es la persona que
suscribe una poliza con una entidad aseguradora y se obliga a pagar la prima), el asegurado (es la
persona que cuya vida o intereses econémicos estan expuestos al riesgo), y el beneficiario (es la
persona designada en la pdliza por el asegurado o contratante como titular de los derechos
indemnizatorios que se produzcan).is

2.3. Obligatoriedad del seguro de automaovil y cobertura del mismo.

Como se ha expresado anteriormente el propietario del vehiculo esta obligado a suscribir y
mantener en vigor un contrato de seguro por cada vehiculo del que sea titular, pero la LCS permite
también que el seguro sea concertado por una persona distinta a la propietaria del vehiculo, ya que
el propietario quedara relevado de tal obligacion cuando el seguro sea concertado por cualquier
persona que tenga interés en el aseguramiento, quien deberé expresar el concepto en que contrata.

El articulo 10 de la LCS establece que el tomador del seguro tiene el deber, antes de la
conclusion del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste le
someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la valoracién del riesgo. Por
su parte, el articulo 11 de la misma ley establece que el tomador del seguro o el asegurado deberan
durante la vigencia del contrato comunicar al asegurador, tan pronto como le sea posible la
alteracion de los factores y las circunstancias declaradas en el cuestionario previsto en el articulo
anterior que agraven el hecho y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el
momento de la perfeccidn del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en condiciones
mas gravosas.

Respecto a la obligacion de declarar el riesgo es preciso tener en cuenta que a pesar de que
el asegurado se encuentra mas proximo al riesgo y es el que mejor conoce ciertas circunstancias
subjetivas y objetivas que determinan su existencia, no lo es menos también el hecho de que la
mayor experiencia y cualificacion profesional del asegurador puede contribuir en gran medida a
concretar con mayor certeza, de entre todas ellas, las que verdaderamente influyen en su
apreciacion a efectos de una eventual asuncion y consiguiente disposicion de las particulares
condiciones de contratacion. Estos han sido los motivos que han hecho que el legislador introdujera
en esta materia el elemento del cuestionario, como instrumento idéneo para la canalizacion del
deber de declaracion del tomador.*®

14 Guia préctica del contrato de seguro. Editorial EI Derecho, 2011, pp: 219, 221-222.

15 GUARDIOLA LOZANO, A.: op. cit., pp:37, 38 y 39.

® RUBIO VICENTE, P.J: El deber precontractual de declaracién del riesgo en el contrato de seguro. Editorial
Mapfre, S.A, 2003, pp: 33-37.



“La ley no menciona al asegurado ni al tomador del seguro como personas cuya
responsabilidad se halle cubierta por este seguro, puesto que como asegurado habré de considerarse
a los sujetos sefialados en ella como responsable, conductor y propietario, no siendo, obviamente, el
tomador responsable por esta condicién. (...) Son clausulas limitativas aquéllas que operan para
restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnizacién una vez que el
riesgo objeto del seguro se ha producido, siendo estas clausulas las que han de ser expresamente
aceptadas. Por el contrario, la clausula de delimitacion de riesgo es la que especifica la clase de
riesgos que han constituido en objeto del contrato, y no se ven afectadas por lo dispuesto en el
articulo 3 LCS porque en tales supuestos el derecho del asegurado no ha llegado a nacer y por tanto
no se priva al mismo de ningun derecho que tuviera por Ley”.17

Es importante aclarar, por tanto, que el contrato de seguro ofrece una cobertura ante los
riesgos siempre que se den en las condiciones pactadas. Aquellos riesgos que hayan sido excluidos
de la poliza por voluntad de las partes no entrardn dentro de la cobertura del seguro (siempre que
cumplan las condiciones previstas en la ley, como veremos mas adelante). Respecto a esto es
preciso hacer referencia al hecho de que la contratacion de seguros se suele llevar a cabo a través de
unas condiciones generales de contratacion, ya que se produce una contratacion en masa de
determinados tipos de seguros. Por esto, la contratacion se produce en este caso sin que exista una
discusion pre-contractual de las partes, y el contrato no se realiza adaptandose a las circunstancias
particulares de cada asegurado, ni se redacta de comun acuerdo. Las condiciones ofrecidas por el
asegurador ya se encuentran preestablecidas, y aunque se encuentren bajo el control o inspeccion
del Estado se imponen sin posibilidad de que el asegurado las modifique.

Estas clausulas de adhesion, aun siendo redactadas y presentadas de forma unilateral, se
rigen igualmente por lo dispuesto en el Cddigo Civil (en adelante CC) en sus articulos 1254, que
establece que “el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”, y el 1261, que dice que “No hay contrato
sino cuando concurren los requisitos siguientes: 1° consentimiento de los contratantes; 2° objeto
cierto que sea materia del contrato; y 3° causa de la obligacion que se establezca”, por tanto a pesar
de la presentacion unilateral de las clausulas de contratacion no estamos hablando de la imposicién
de dicho contrato por parte del asegurador, ya que la perfeccion del contrato queda supeditada a la
aceptacion del mismo por parte del tomador.

2.4. Derecho de repeticién del asegurador en determinados supuestos.

Relativo al supuesto, es preciso analizar los supuestos en que se da la facultad de repeticion
del asegurador, que “es el derecho que permite al asegurador dirigirse contra determinadas personas
para ejercitar contra las mismas acciones de reclamacion de cantidad con ocasion de haber abonado
aquel al perjudicado en un accidente de circulacion las cantidades y por los conceptos a que tuviere
derecho, siempre que concurran una serie de circunstancias, sin las cuales no es posible el ejercicio
de este derecho™.'®

El RDL 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor establece que el asegurador,
una vez efectuado el pago de la indemnizacion podra repetir contra: el conductor, el propietario del
vehiculo causante y el asegurado, si el dafio fuera causado debido a la conducta dolosa de
cualquiera de ellos o a la conduccion bajo la influencia de bebidas alcohélicas o de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas; contra el tercero responsable de los dafios; contra el

17 Guia préctica del contrato de seguro. op. cit., pp: 288-289 y 291.
'8 Guia préactica del contrato de seguro. op. cit., pp: 384-385.



tomador del seguro o asegurado por causas previstas en la LCS y en el propio contrato de seguro, en
el caso de conduccién del vehiculo por quien carezca del permiso de conducir; en cualquier otro
supuesto en que también pudiera proceder tal repeticion con arreglo a las leyes.

En el supuesto de que la aseguradora lleve a cabo la accion de repeticion contra el tomador
del seguro o el asegurado por causas derivadas del contrato de seguro es preciso destacar el caso en
que exista una cobertura de dafios materiales en los casos de utilizacién o conduccién del vehiculo
designado en la pdliza por quienes no estuvieran autorizados expresa o tacitamente. Afirma
REGLERO CAMPOS que el citado RDL 8/2004, de 29 de octubre, ha suprimido la exclusion legal
de cobertura en este ultimo caso. Este autor defiende que “no es que tales circunstancias no puedan
figurar en la poliza del Seguro obligatorio de Automoviles (en adelante SOA) como exclusiones de
cobertura, sino que no son oponibles al perjudicado. Su inclusion en la poliza facultara al
asegurador para repetir contra el tomador del seguro o, en su caso, el asegurado, y por la
indemnizacion satisfecha tanto por dafios materiales como corporales.

Cuestion distinta es que validamente consignadas dichas causas (que no oponibles al
perjudicado) puedan ser validamente ejercitadas contra el tomador o asegurado para repetir contra
los mismos, y por tanto, habrd de acudirse a la pdliza a efectos de comprobar si una vez
consignadas en el documento se cumplen los requisitos que sean necesarios (segin se entienda que
estamos ante una clausula limitadora o delimitadora) y que por tanto, se cumplan los requisitos que
sefialados en el articulo 3 LCS permiten dirigirse eficazmente contra el tomador o asegurado.

Por tanto, consignada validamente una causa de repeticion en la p6liza, no podra ser opuesta
al perjudicado, pero si podran ser recuperadas frente al tomador o asegurado las cantidades
abonadas a aquél”."®

Segln lo dispuesto en el RDL 8/2004 es posible excluir determinadas coberturas en el
seguro obligatorio por los motivos sefialados en la ley y por aquellos otros que se sefialen en el
contrato, pudiendo la aseguradora introducir limitaciones con el fin de excluir la cobertura. Entre
estas exclusiones se encontraba hasta hace poco la de llevar a cabo la cobertura en los casos en que
el vehiculo sea conducido por alguien menor de 26 afios no declarado en la pdliza. Esto cambia
radicalmente con la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS) de 29 de noviembre de 2014,
a través de la cual se declara nula dicha clausula.

Ademas, hay que tener en cuenta la Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos de
motor, que establece en su exposicion de motivos que “con el objetivo de reforzar el caracter de
proteccién patrimonial para el tomador o asegurado, se limitan las posibilidades de repeticion por el
asegurador sobre ellos a las causas previstas en la Ley, con eliminacion de la posibilidad de que el
asegurador repita contra el tomador o asegurado por causas previstas en el contrato”.

En definitiva, EI TS entra a valorar el fondo del asunto recordando que “hasta la reforma
operada por la Ley 21/2007, el articulo 10 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacién de Vehiculos a Motor disponia que el asegurador, una vez efectuado el pago de la
indemnizacion, podra repetir, segiin su apartado c) «contra el tomador del seguro o asegurado por
causas previstas en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, y en el propio contrato
de seguro»”. Con todo, aclar6 que tras dicha reforma el art. 10.c) de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos a Motor excluye el contenido de la clausula litigiosa,
pues “se limita la posibilidad de pacto sobre repeticion al supuesto de conduccion del vehiculo por

19 Guia préctica del contrato de seguro. op. cit., pp: 399, 400.



quien carezca de permiso de conducir, de modo que fuera de tal caso solo cabe la repeticion en 1os
supuestos previsto por la ley [50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro], no alcanzando los
supuestos legalmente previstos al caso de conduccion por persona no autorizada segun el contrato
que sea menor de veintis€is afios, como aqui sucede”.

La sentencia del TS de 29 de noviembre de 2014, establece que las clausulas limitadoras del
riesgo relativas a la edad del conductor no son aplicables al seguro obligatorio. Los hechos son los
siguientes: se produce un accidente de trafico en el que el conductor tiene 21 afios, y conduce un
vehiculo que no es de su propiedad, y en el que no consta como conductor declarado en el seguro
del mismo (en la pdliza figuraba como conductora una chica de 18 afios, con menos tiempo de
carnet que el conductor en el momento del accidente). EI seguro que tenia el coche era un seguro a
todo riesgo con franquicia, con la siguiente clausula: “quedan excluidos de la cobertura de esta
poliza los conductores menores de 26 afios que no aparezcan expresamente declarados y los que
carezcan de permiso de conducir segun las leyes espanolas”. La aseguradora efectuo el pago de la
indemnizacioén (17.787,82 euros, siendo 16.270,20 euros los correspondientes a los dafios causados
a terceros y 1.517,52 los correspondientes a dafios propios). La compafia ejercitd la accion de
repeticion contra el tomador con el fin de reclamarle los gastos correspondientes a las
indemnizaciones que habia asumido, justificandose en lo dispuesto en la clausula anteriormente
citada.

La demanda interpuesta por la aseguradora fue desestimada en primera instancia al entender
que la clausula establecida por la compafiia aseguradora era nula al ser abusiva, segun lo dispuesto
en el bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y al
entender que no hay una agravacion del riesgo (ya que el conductor supera en edad y en antigtiedad
en el permiso de conducir a la chica que aparece en la péliza como conductora).

La resolucion fue recurrida en la Audiencia Provincial, y ésta estima la causa, teniendo el
tomador que asumir el importe de la indemnizacion satisfecha por parte de la aseguradora. Entiende
el tribunal que es totalmente valida y licita la exclusion de la cobertura en los casos en que el
vehiculo lo conduzca una persona menos de 26 afios, ya que esto se realiza con distintas finalidades.
También se entiende que la clausula estd puesta de forma clara, no existiendo posibles
interpretaciones en otra direccion de lo dispuesto en la misma, y siendo ésta suscrita por el tomador.

Finalmente, el Tribunal Supremo en casacion establece lo anteriormente dicho, que a partir
de la reforma de 2007 existe la posibilidad de pacto sobre repeticion en el supuesto de conduccion
del vehiculo por quien carezca de permiso de conducir, y fuera de ese caso solo cabe la repeticion
en los supuestos previstos en la ley. Establece el TS, también respecto a esto, que sera aplicable
Unicamente la clausula limitadora del riesgo relativa a la edad de los conductores no declarado al
ambito del seguro voluntario, o lo que es lo mismo, a los dafios del propio vehiculo asegurado (no
siendo aplicable a las indemnizaciones que entren dentro de la responsabilidad civil obligatoria). Se
dicta, por tanto, que el tomador Unicamente tendra que abonar el importe de los dafios del propio
vehiculo.

La sentencia del TS aborda un tema que ha causado controversia en el ambito de los
seguros, ya que en casos similares se han dado conflictos acerca de si el derecho de repeticion se
puede dar en tales circunstancias. A pesar de que en el supuesto se de una estimacion parcial, al
entender el TS que la responsabilidad del seguro obligatorio debe ser asumida Unicamente por el
seguro, siendo la Unica repeticion posible la relativa a los dafios del seguro voluntario, es decir, los
del vehiculo propio.

Aunque esta sentencia tenga relevancia en casos similares hay que tener en cuenta que el
conductor del supuesto del TS conducia el coche de forma no habitual, y que el caso de Fernando



sera distinto, ya que Fernando utiliza el coche de su padre (a pesar de no figurar de ninguna forma
en la poliza de seguro del coche, ni como tomador ni como asegurado) de forma habitual.

2.5. Obligacion de comunicar al asegurador la agravacion del riesgo en el
seguro.

El articulo 11 de la LCS establece que: “El tomador del seguro o el asegurado deberan
durante la vigencia del contrato comunicar al asegurador, tan pronto como le sea posible, la
alteracion de los factores y las circunstancias declaradas en el cuestionario previsto en el articulo
anterior que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido conocidas por éste en el
momento de la perfeccidn del contrato no lo habria celebrado o lo habria concluido en condiciones
maés gravosas”. Las consecuencias del incumplimiento de este deber se expresan en el articulo 12,
que dice lo siguiente: “El asegurador puede, en un plazo de dos meses a contar del dia en que la
agravacion le ha sido declarada, proponer una modificacion del contrato. En tal caso, el tomador
dispone de quince dias a contar desde la recepcion de esta proposicion para aceptarla o rechazarla.

En caso de rechazo o de silencio por parte del tomador, el asegurador puede, transcurrido
dicho plazo, rescindir el contrato previa advertencia al tomador, dandole para que conteste un nuevo
plazo de quince dias, transcurridos los cuales y dentro de los ocho siguientes comunicara al tomador
la rescision definitiva.

El asegurador igualmente podra rescindir el contrato comunicandolo por escrito al
asegurado dentro de un mes, a partir del dia en que tuvo conocimiento de la agravacién del riesgo.
En el caso de que el tomador del seguro o el asegurado no haya efectuado su declaracion y
sobreviniere un siniestro, el asegurador queda liberado de su prestacion si el tomador o el asegurado
ha actuado con mala fe. En otro caso, la prestacion del asegurador se reducird proporcionalmente a
la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera
entidad del riesgo”.

El deber de informacion al asegurador se refiere a las circunstancias que agraven el riesgo
en un modo no previsto ni previsible en el momento de la conclusion del contrato y que sean de tal
naturaleza que si hubieran sido conocidas por el asegurador en ese momento no lo habria celebrado,
o lo habria concluido en condiciones mas onerosas para el tomador del seguro. Se trata del deber de
denuncia de la agravacion del riesgo que ha de considerarse como una declaracion unilateral y
recepticia de saber o conocimiento. Respecto a esto hay que tener en cuenta gque existe cierta
incoherencia en lo dispuesto en el articulo 11 de la LCS respecto a lo dispuesto en el articulo 10, ya
que en éste ultimo la Ley siguid el sistema de configurar el deber del tomador del seguro de
declarar las circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo, como un deber de
responder al cuestionario preparado del asegurador. “El tomador no tiene un deber espontaneo de
declarar aquellas circunstancias que, a su juicio, influyan en la valoracion del riesgo, o en definitiva,
en la decision del asegurador de aceptar o no la cobertura del riesgo bajo unas determinadas
condiciones econdémicas, sino que el tomador, como se ha repetido, ha de responder al cuestionario
presentado por el asegurador, hasta el punto que, como aclar6 el propio legislador por medio de la
Ley 21/1990 al afiadir el parrafo final del apartado primero del articulo 10, el tomador queda
exonerado de «tal deber si el asegurador no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo,
se trata de circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén

comprendidas en él»”.%°

% SANCHEZ CALERO, F (DIR.): Ley de Contrato de Seguro (comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y sus
modificaciones). Thomson Reuters Aranzadi, 2010, pp: 314-315.



El articulo 11 se refiere, por tanto, al deber del tomador de comunicar al asegurador todas
las circunstancias que agraven el riesgo una vez concluido el contrato, dejando atras la fase
precontractual. Puede parecer que se esta dejando una cierta discrecionalidad al tomador del seguro
y al asegurado para apreciar las circunstancias que agraven el riesgo, pero haciendo una correcta
interpretacion del articulo veremos como no hay tal discrecionalidad. Esto es asi ya que el deber de
declaracion del agravamiento del riesgo ha de referirse a aquellos aspectos que el asegurador
considera relevantes a la hora de valorar el riesgo, por lo que habran de tenerse en cuenta aquellas
circunstancias que alteren o hagan perder su sentido a los hechos a los que se referia el cuestionario
elaborado por el asegurador.

El fundamento de esta norma ha tratado de ser justificado tradicionalmente entendiendo que
se producia un cambio en el objeto del contrato de seguro. Existen dificultades a la hora de adoptar
esta postura, ya que no puede admitirse que el riesgo sea el objeto del contrato de seguro. Lo
adecuado es entender que incidiendo el riesgo en la causa del contrato, una alteracion del riesgo
producen un desequilibrio en las prestaciones de las partes, en una forma no prevista en el momento
en gue se produce la conclusion del contrato. EIl desequilibrio que se produce afecta al principio de
equivalencia de las prestaciones, alterando los intereses tanto del asegurador, como del tomador o
asegurado.?

En relacion con esto tiene relevancia la STS de 20 de julio del 2000, cuyo fundamento de
derecho tercero expone lo siguiente: “El art. 11 LCS regula el deber de comunicar la agravacion del
riesgo. En concreto, obliga al tomador del seguro o al asegurado, durante la vida del contrato, a
comunicar al asegurador las circunstancias que agravan el riesgo y que sean de tal naturaleza que
haya que presumir que, de haberse conocido por éste en el momento de la perfeccion del contrato,
no se hubiera llegado a celebrar o se habria concluido en condiciones obviamente méas onerosas. La
regulacion legal parte de la base de la existencia de un estado de cosas al tiempo del contrato que
condicionan su configuracion, y que, dado su «tractu» continuado, puede verse alterado por
circunstancias de diversa indole, las cuales, cuando implican un aumento de los riesgos, al
desequilibrar, en perjuicio del acreedor, la situacion inicialmente prevista, generan para el tomador
del seguro o el asegurado que las conocen el deber de informacion expresado, de tal manera que si
se incumple y sobreviniere el siniestro, el asegurador queda liberado de su prestacion cuando el
tomador o el asegurado haya actuado de mala fe, o bien, si no concurre ésta, tiene derecho a que se
reduzca proporcionalmente la indemnizacién a la diferencia entre la prima convenida y la que se
hubiere aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, segun establece el art. 12,
parrafo segundo, LCS. Este deber de informacion de la agravacion viene atribuido por el art. 11 al
tomador o al asegurado, a diferencia de lo que ocurre con el deber de informacion, antes de la
celebracion del contrato, acerca de las circunstancias que puedan influir en la valoracion del riesgo,
que corresponde al tomador del seguro (art. 10, parrafo primero). Cualquiera de los dos puede
cumplir el deber, pero en modo alguno el asegurado se puede excusar en el tomador cuando conoce,
y ademés es singularmente responsable de las circunstancias que determinan la agravacion”.?

El hecho que produzca la agravacion debe incidir de forma directa en la probabilidad de que
se produzca el siniestro o en las consecuencias dafiosas que se derivan de éste. En el caso de que no
incida de forma directa no existird un deber de comunicacién al asegurador, o en el caso por
ejemplo de las consideradas agravaciones naturales del riesgo (al entender que el asegurador los ha
tenido en cuenta).

2l SANCHEZ CALERO, F (DIR.): op. cit., pp: 314-315.
22 SANCHEZ CALERO, F (DIR.): op. cit., pp: 318-319.
8 STS 757/2000 de 20 de julio del 2000. [RJ 2000\6187]



A pesar de lo dispuesto anteriormente, es preciso tener en cuenta que el tomador del seguro
y el asegurado han de hacer un juicio sobre la conducta del asegurador, ya que atendiendo al propio
articulo 11 de la LCS ha de tratarse de hechos de tal naturaleza que de ser conocidos por el
asegurador en el momento de la perfeccion del contrato no lo habria celebrado o lo habria hecho en
condiciones mas gravosas. Este juicio exige unos conocimientos que no son exigibles normalmente
a los tomadores de seguro o a los asegurado, y para suplir esta dificultad, resulta oportuno que sea
el propio asegurador el que advierta al tomador del seguro -bien en el momento de la entrega del
cuestionario o0 en otro posterior que cuando se produzca alguna alteracion en los hechos reflejados
en el cuestionario deben ponerlo en conocimiento del asegurador, siempre que estos hechos no
puedan ser juzgados como actividades corrientes o normales. La obligacion de comunicar las
agravaciones al asegurador recaen en el tomador o en el asegurado, y la comunicacion debe ser
llevada a cabo con tanta celeridad como sea posible. En todo caso se tendré en cuenta si el tomador
o asegurado han actuado con la diligencia exigible al caso.**

El deber de comunicacion comprendera tanto las agravaciones que el asegurado conociera
como las que razonablemente debiera conocer. Esto marca una gran diferencia entre la conducta de
buena fe y el estado de total ignorancia; asi, creemos que podria hablarse de buena fe, pero no de
ignorancia, cuando el asegurado no conocié pero pudo haberlo hecho empleando la diligencia
minima. Por otra parte, el conocimiento razonable y esperado del asegurado debe ser objeto de una
muy cuidadosa interpretacion, por cuanto partimos, en principio, de una declaracién de caracter
espontaneo en la que el asegurador no indaga ni quiere informaciones concretas. Por ello, y a
diferencia de lo que ocurre en sede de declaracién precontractual, la ausencia de cuestionario
dificulta la averiguacion de aquello que deberia haberse conocido, a la vez que conlleva la
necesidad de que la conducta del asegurado se valore con parametros mas permisivos. Ademas, el
deber de comunicacion no comprende aquellas circunstancias que se sepan 0 se presuman
conocidas por el asegurador ni aquéllas que deberia haber conocido con la diligencia de un
ordenado comerciante.”

2.6. Consecuencias de la no comunicacién de la agravacion del riesgo.

En el caso de incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 11 de la LCS se
producen unas consecuencias que recoge el articulo 12, que dice que el asegurador puede, en un
plazo de dos meses a contar del dia en que la agravacién le ha sido declarada, proponer una
modificacion del contrato. En tal caso, el tomador dispone de quince dias a contar desde la
recepcion de esta proposicion para aceptarla o rechazarla. En caso de rechazo o de silencio por parte
del tomador, el asegurador puede, transcurrido dicho plazo, rescindir el contrato previa advertencia
al tomador, dandole para que conteste un nuevo plazo de quince dias, transcurridos los cuales y
dentro de los ocho siguientes comunicara al tomador la rescision definitiva.

El asegurador igualmente podra rescindir el contrato comunicandolo por escrito al
asegurado dentro de un mes, a partir del dia en que tuvo conocimiento de la agravacion del riesgo.
En el caso de que el tomador del seguro o el asegurado no haya efectuado su declaracion y
sobreviniere un siniestro, el asegurador queda liberado de su prestacion si el tomador o el asegurado
ha actuado con mala fe. En otro caso, la prestacion del asegurador se reducira proporcionalmente a
la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera
entidad del riesgo.

Por tanto, si no hubiera sido comunicada la agravacion por parte del tomador o asegurado,
quedara el asegurador liberado de su prestacion, si no se hubiera comunicado incurriendo mala fe.

* SANCHEZ CALERO, F (DIR.): op. cit., pp: 322-323 y 326.
» LATORRE CHINER, N: La agravacion del riesgo en el derecho de seguros, Editorial Comares, 2000, pp: 134-136



En caso contrario, la prestacion del asegurador sera reducida en proporcion a la diferencia entre la
prima convenida y la que se hubiera aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo.

Sera la existencia 0 no de mala fe lo que determine que en caso de acaecer un siniestro se
produzcan unas consecuencias u otras.

En el supuesto, Fernando conduce habitualmente el vehiculo de su padre para desarrollar su
actividad en Uber, y no figura en la poéliza del seguro ni como tomador ni como asegurado. El
seguro estd a nombre de su padre, y al no constar €l en la pdliza como conductor quiere decir que en
la fase anterior a la conclusion del contrato del seguro no se le ha comunicado al asegurador la
circunstancia de que Fernando conduciria el vehiculo de forma habitual para desarrollar una
actividad profesional, lo que sin duda supone una agravacion del riesgo. Una vez formalizado el
contrato, al producirse una circunstancia de tal entidad como la anterior, ésta deberia ser
comunicada al asegurador en virtud del ya comentado articulo 11, y al no haber sido asi, y
producirse el siniestro, habra que atender a las consecuencias descritas en el articulo 12, siendo méas
gravosas para aquellos casos en los que existe mala fe.

Podriamos entender que hay mala fe al analizar su reaccion en el momento del incidente, ya
que declara “trasladar a unos amigos, pues su coche se encuentra averiado”. Esto supone que ya
producido el siniestro Fernando miente acerca de las circunstancias relativas al accidente, al decir
que traslada a unos amigos, y que conduce ocasionalmente el coche de su padre tratando de hacer
creer que no esta desarrollando una actividad profesional, si no que traslada a unos amigos, caso en
el cual la postura del seguro seria bien distinta.

Al entender que existe mala fe a la hora de no comunicar las circunstancias agravantes del
riesgo en el seguro del vehiculo el asegurador quedara liberado de su prestacion, teniendo que
asumir Fernando o su padre la cuantia del accidente.

3. Cuestion 3: Analicese juridicamente la situacion de sustraccion de los efectos
de Rodrigo.

3.1. Delito de Robo y de hurto: Delimitacion y diferencias.

En el supuesto Rodrigo viajaba en el vehiculo de Fernando, conductor de la plataforma
Uber. En un momento en que el vehiculo se encuentra detenido en un paso de peatones un
adolescente abre con decision el maletero, llevandose consigo la mochila de cuero de Rodrigo,
donde éste guardaba una coleccion de fotografias artisticas (que pretendia exponer en un salén
madrilefio), asi como una cdmara fotogréafica profesional Nikon D5300 (valorada en 695 euros).

Se produce, sin lugar a dudas, un delito contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico. En primer lugar es preciso destacar la figura del robo y del hurto, con la
correspondiente diferenciacion de estos dos tipos penales.

En primer lugar conviene hacer referencia a los articulos del CP que hacen referencia a estos
tipos penales.

El articulo 234 del CP, que regula el delito de hurto, establece que, quien, con animo de
lucro, tome las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefio sera castigado con la pena de
prision de seis a dieciocho meses si la cuantia de la sustraido excediese de 400 euros. En los casos
en que la cuantia de lo sustraido no exceda de 400 euros se impondra una pena de multa de uno a
tres meses, a no ser que concurra alguna de las circunstancias del articulo 235. Las penas



establecidas se impondran en su mitad superior cuando en la comisién del hecho se hubieran
neutralizado, eliminado o inutilizado, por cualquier medio, los dispositivos de alarma o seguridad
instalados en las cosas sustraidas.

El articulo 237 del CP, regulador del delito de robo, establece que: “Son reos del delito de
robo los que, con animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza en
las cosas para acceder o abandonar el lugar donde éstas se encuentran o violencia o intimidacién en
las personas, sea al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de
la victima o que le persiguieren”.?®

En el delito de hurto “la conducta tipica consiste en tomar, coger, asir, apoderarse de cosas
muebles ajenas. Es un comportamiento activo de desplazamiento fisico de la cosa del ambito de
poder patrimonial del sujeto pasivo al del sujeto pasivo. El hurto es un delito de resultado, que exige
el desplazamiento patrimonial y la separacion factica de una cosa del patrimonio de su duefio y su
incorporacion al del sujeto activo. El objeto material lo constituyen las cosas muebles ajenas. Las
cosas han de tener un valor econémico y no puramente afectivo y ademas han de ser cosas muebles,
es decir, toda cosa susceptible de ser tomada y trasladada de un lugar a otro aunque formen parte de
un inmueble, como por ejemplo, estatuas adosadas. Ademas, la cosa sustraida ha de ser ajena. No
son ajenas las cosas que no tienen duefio y las cosas abandonadas. Si son ajenas por el contrario, las
cosas perdidas. La ajenidad de la cosa debe ser comprendida por el dolo del autor, por tanto no
comete delito de hurto quien se apodera de cosa mueble creyendo que es suya.

La cosa se ha de tomar sin la voluntad de su duefio, por tanto, el consentimiento tacito o
presunto, determina la atipicidad del comportamiento. No obstante, hay que tener en cuenta que
para que el consentimiento del duefio sea relevante penalmente es preciso que sea valido, es decir,
que no esté afectado de ninguna causa de incapacitacion y que ademas tenga la facultad de
disposicion de la cosa. Si el consentimiento es dado por un menor o incapaz de considera
irrelevante (...). El tipo subjetivo exige la presencia de un elemento subjetivo del injusto cual es el
animo de lucro, entendido como cualquier utilidad, goce, ventaja o provecho patrimonial. El
concepto de lucro implica que la cosa de incorpora al patrimonio del autor y que el sujeto la tiene
como propia, circunstancia de la que se deriva la ventaja patrimonial. Por tratarse de un elemento
interno, su prueba debe de obtenerse a traves de presunciones (...). El hurto queda en grado de
consumacién cuando el sujeto activo dispone de la cosa sustraida aunque esa disponibilidad sea
minima y aunque el sujeto no llegue a lucrarse. Disponibilidad que implica la privacion de dicha
posibilidad al duefio de la cosa. El delito queda en grado de tentativa en los casos en los que el
sujeto, a pesar de haberse apoderado de la cosa, no logra la disponibilidad de la misma asi como en

los casos de persecucién ininterrumpida”.?’

El objeto material del delito se encuentra formado, por tanto, por una cosa mueble, ajena y
valuable econdmicamente. Por cosa mueble se entenderan las cosas aprehensibles y susceptibles de
desplazamiento. La ajenidad de la cosa es un elemento normativo del robo o hurto, lo que debe ser
abarcado por el dolo del autor. Hay que tener en cuenta también que el valor de los objetos
sustraidos tiene relevancia a la hora de llevar a cabo la calificacion juridica, y que el valor que sera
tenido en cuenta es el valor referido en el momento de comisién de los hechos, con independencia
de su valor afectivo, que en su caso, se computaré a efectos de responsabilidad civil.®

2T ARROYO ZAPATERO, L; Berdugo Gémez de la Torre, |; Ferré Olivé, J.C; Garcia Rivas, N; Serrano Piedecasas,
J.R; Terradillos Basoco, J.M? (DIR.): Comentarios al Codigo Penal. Editorial iustel, primera edicion (2007), pp: 234-
236.
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Es preciso tener en cuenta que se deben excluir ciertas cosas cuya significacion juridica esté
por encima de su aprehensibilidad fisica y, ademas, no necesitan valoracion economica, y que, en
cambio, son el objeto material de otros delitos (como la correspondencia o los documentos). No
pertenecen tampoco al hurto las cosas que, aun siendo muebles y valorables, ya son objeto de otros
delitos patrimoniales (como por ejemplo el delito de fluido eléctrico).?

Respecto al otro tipo penal se “destaca que los delitos de robo comparten con el hurto los
siguientes elementos: el bien juridico protegido, el objeto material, la ausencia de voluntad en el
duefio de la cosa, la accion tipica y el animo de lucro. La diferencia con el hurto reside en que
mientras en el hurto la cosa se toma sin la voluntad de su duefio, en el robo la cosa se toma contra la
voluntad de su duefio manifestada en la fuerza en las cosas o en la violencia o intimidacion en las
personas. La fuerza en las cosas o la violencia o intimidacion en las personas son los medios
utilizados para lograr, facilitar, asegurar el apoderamiento.

No obstante, en la definicion legal del robo con fuerza en las cosas el Codigo Penal de 1995
introdujo un elemento teleoldgico, para acceder al lugar donde éstas se encuentran, conforme al
cual, s6lo aquella fuerza que esté preordenada al despojo patrimonial podra colmar las exigencias
del tipo. La fuerza en las cosas ha de ser medio para acceder al lugar donde las cosas se

encuentran”.*°

En lo relativo al hurto, y a lo anteriormente manifestado, es conveniente hacer referencia a
la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS) 21 de junio 1985, que establece que “el delito
de hurto requiere, conforme al precepto legal que lo tipifica, la toma por el sujeto activo de una cosa
mueble ajena sin violencia o intimidacion en las personas, ni con fuerza en las cosas -el elemento
objetivo-, sin la voluntad de su duefio o in vito domino -como presupuesto normativo-, pero
actuando aquél con animo de lucro propio o ajeno -como elemento subjetivo del injusto,
perteneciente a la antijuricidad-, siendo este requisito el esencial y caracteristico del delito

descrito”.®!

En el supuesto de Rodrigo estamos claramente ante un delito de hurto, ya que el sujeto
activo toma las pertenencias de Rodrigo en contra de su voluntad, y lleva a cabo la conducta
abriendo el maletero del vehiculo que se encuentra detenido en un paso de peatones. No
apreciamos, en la conducta del sujeto activo del hurto, ni la existencia de violencia ni de
intimidacién, y por tanto hablaremos de un delito de hurto, y no de robo.

3.2 Tipo basico y tipo cualificado del delito de hurto.

La conducta que lleva a cabo el sujeto activo en este supuesto es un hurto, que en su tipo
bésico estaria regulado por el articulo 234 del CP, ya mencionado anteriormente.

A pesar de que el tipo basico es este, para analizar el supuesto hay que tener en cuenta lo
dispuesto en el tipo cualificado del articulo 235 del CP, que establece que el hurto sera castigado
con la pena de prision de uno a tres afios cuando (entre otros supuestos) se sustraigan cosas de valor
artistico, historico, cultural o cientifico (primer apartado), y cuando revista especial gravedad
(quinto apartado), atendiendo al valor de los efectos sustraidos, o se produjeren perjuicios de
especial consideracion. A Rodrigo le roban unas fotografias artisticas, por lo que al contener un
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valor artistico se produce lo dispuesto en el primer apartado del articulo 235 del CP, y debido a que
Rodrigo tenia la intencion de exponerlas en un salon madrilefio también se produce lo dispuesto en
el quinto apartado del mismo articulo, ya que el hecho de sufrir el hurto de las fotografias le causa
un perjuicio de especial consideracion

3.3. Consecuencias juridicas del tipo cualificado del delito de hurto.

La pena que le corresponde al sujeto activo del hurto, atendiendo a lo dispuesto en el CP (y
en especial al tipo cualificado del articulo 235), sera la de prision, de uno a tres afos, al llevarse a
cabo el delito de hurto del articulo 235, concurriendo lo dispuesto en los apartados primero y
quinto. La pena debera aplicarse en su mitad superior, ya que atendiendo al segundo punto del
propio articulo 235 se establece que “La pena sefialada en el apartado anterior se impondré en su
mitad superior cuando concurrieran dos 0 mas de las circunstancias previstas en el mismo”.

El tipo agravado del primer apartado del articulo 235 (relativo a los casos en que se
sustraigan cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico) se fundamenta en el articulo 46 de
la Constitucién Esparfiola (en adelante CE), que establece que: “Los poderes publicos garantizaran
la conservacién y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su
titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”. Atendiendo a lo dispuesto
por la jurisprudencia, no seré necesario que las cosas sustraidas hayan sido previamente declaradas
de valor artistico, histérico o cultural mediante resolucion administrativa, y esto es asi teniendo
como base que ni la ley penal ni la Constitucion exigen este requisito, y que la interpretacion
contraria dejaria fuera del ambito de proteccidn de la norma bienes que sin duda deben ser dotados
de tutela penal.*® Seran los jueces y tribunales los que analizaran en el caso concreto si los bienes a
calificar poseen un real valor artistico, histérico o cultural. En relacion directa con esto encontramos
la STS 189/2003, que establece que “En relacidn con tal cuestion, ha de ponerse de relieve, en
primer lugar, que no solo los bienes de interés artistico, susceptibles de exposicion publica, integran
el Patrimonio colectivo y son, por ende, dignos de la especial proteccion, sino que otros intereses,
en particular el histérico o el cultural, que afecta I6gicamente a los textos escritos, se equiparan
legalmente a aquellos, de modo que lo que para unos se afirme, de igual modo es predicable de los
otros”, y que “Pero a ello habria que responder insistiendo, de nuevo, en el contenido del articulo 46
de la Constitucion, en lo que hace referencia a la necesidad de conservacion de nuestro Patrimonio
colectivo, sin distincion entre los medios para lograr esa finalidad, de los que la mayor severidad en
la persecucion penal de las conductas atentatorias contra el mismo no es ni el Gnico ni, incluso, el
maés eficaz.

Por cuanto, las razones que se ofrecen para justificar la aplicacion de la especifica agravante
del delito aun mayor virtualidad habran de tener en orden a la plena reintegracion del patrimonio,
cuando de la conservacion del mismo estamos hablando. Pues, en este caso, la interpretacion de las
normas de naturaleza civil ha de seguir idéntica direccion protectora, extensiva y material, a la luz
del mandato constitucional que al Poder Judicial, como Poder Publico que a la postre es,
plenamente vincula.

El objeto de nuestro analisis se desplaza en este momento, a la postre, hacia el verdadero
caracter de la obra en contienda. Ya que, si bien esa caracterizacion, como hemos visto, ha de verse
despojada, a los efectos que aqui nos interesan de proteccion patrimonial, de todo requisito formal
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de caracter administrativo, ello no quiere decir, obviamente, que la afirmacion de su interés cultural

no haya de asentarse debidamente en una argumentacién suficiente”.*®

Por otro lado, el tipo agravado del quinto apartado del articulo 235 (relativo a los casos en
que se sustraigan cosas cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos
sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial consideracion) explica su existencia por la
reforma del CP de 1983, que tenia un rigido sistema de cuantias para diferenciar la gravedad de los
tipos penales de apoderamiento. En este tipo cualificado se tiene en cuenta la importancia de la
lesion patrimonial perpetrada. A diferencia del tipo de especial gravedad por el valor de lo
sustraido, este tipo agravado tiene un decisivo componente subjetivo, que obliga a tomar en
consideracion la situacién social econémica y profesional de la victima.* Por tanto, esta agravacion
se debe a un dafio causado en la situacién econémica y profesional de Rodrigo debido al hurto de
sus pertenencias, y en concreto las fotografias con valor artistico.

4. Cuestion 4: Las declaraciones de Rodrigo se han vuelto virales en la red.
Uber, considera que su imagen se ha visto seriamente perjudicada, por lo
gue piensa emprender acciones legales al respecto. Por su parte, el joven
afirma que esta en su libre derecho de expresarse. Analicese, en términos
juridicos, la postura de ambas partes.

4.1. Conflicto entre dos derechos constitucionales: derecho a la libertad de
expresion e informacion y derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen.

Rodrigo decide contactar con una plataforma en defensa de los taxistas y contraria a Uber y
servicios similares. Pretende, con el necesario apoyo de esa entidad, emprender acciones legales
contra este tipo de compafiias acusandolas de competencia desleal, asi como tratar, por todos los
medios, que la gente deje de usarlas. Por este motivo, difunde su accidentada experiencia a través
de varias redes sociales menospreciando y advirtiendo del eventual riesgo que se corre, con
declaraciones tales como: “Reza para que no te pase nada viajando con esa basura de Uber”,
“prefiero patearme Madrid antes que esperar por un coche una hora de pie” 0 “igual te recoge un
conductor educado que un tipo con cicatrices en la cara”. Incluso publica una extensa entrada en su
blog personal con el titulo: ¢Quieres arruinar tu dia? jViaja con Uber!.

Nos encontramos ante un supuesto en el que se produce un conflicto entre dos derechos
constitucionales, el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen.

El derecho a la libertad de expresién se encuentra amparado por el articulo 20 de la
Constitucién Esparfiola (en adelante CE), que declara que se reconocen y protegen los derechos a
expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccion. El articulo 18 de la CE garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen

%3 STS de 12 de febrero de 2003. [RJ 2003\1087]
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4.2. Limites del derecho de informacion y expresion y postura del T.C.

Respecto a los limites de las libertades de informacion y expresion hay que tener en cuenta
la postura del Tribunal Constitucional (en adelante TC), que en una sentencia de 7 de noviembre de
1983 dice que: “(...) los derechos fundamentales (...) no son ilimitados, sino que encuentran sus
limites en el derecho de los demas (articulo 10) y, en general, en otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos”.*> Ademas, el TC, en una sentencia de 16 de diciembre de 1986,
matiza lo anterior de la siguiente forma: “(...) los derechos y libertades fundamentales no son
absolutos (...) pero tampoco puede atribuirse tal caracter a los limites a que ha de someterse el
ejercicio de tales derechos y libertades (...). Tanto los derechos fundamentales como sus
limitaciones, en cuando éstos derivan del respeto a la ley y los derechos fundamentales de los
demas, son igualmente (...) fundamento del orden politico y de la paz social”.*®

Con esto, queremos decir que el propio fundamento de los derechos fundamentales implica
necesariamente que el alcance de éstos ha de ser limitado. Uno de los objetivos fundamentales al
que debe servir el derecho a la libre expresion es el favorecer el desarrollo libre y la realizacion en
libertad de cada persona. Este derecho trata de favorecer esto hasta donde sea posible teniendo
como 3I7|'mite la libertad de los demas, ya que el objetivo es la garantia de una igual libertad para
todos.

Es preciso tener en cuenta los efectos que produce la calificacion de un derecho fundamental
como garantia institucional, y por tanto el alcance y eficacia de estos derechos resultan reforzados.
Aun asi, el refuerzo no es ilimitado, y en esa linea tenemos la STC 22/1984, que apunta lo
siguiente: “(...) la idea de que un derecho fundamental no puede alegarse para entorpecer un fin
social (...) realizada sin ningln tipo de matizaciones, conduce ineludiblemente al entero sacrificio

de todos los derechos fundamentales de la persona”.*®

Al contrario, la garantia institucional aumenta el grado de eficacia del derecho, pero no lo
hace de forma absoluta e indiscriminada, sino Unicamente en la medida en que esa mayor eficacia
es necesaria para conseguir el fin que persigue, y siempre sin permitirse lesionar otros bienes e
instituciones juridicas también necesarias para conseguir esa misma finalidad. Esa es la linea
seguida por el TS en la STS de 15 de noviembre de 1989: “Es verdad que el ejercicio de la libertad
de expresion como forma adecuada de plantear y resolver los complejos problemas que la vida de
relacion social comporta, en una sociedad democratica, tiene un amplio respaldo constitucional y
social, pero no es menos cierto que el ejercicio de ese fundamental derecho tiene unos limites que
de alguna manera constituyen sus logicas y normales fronteras entre ellos el de la dignidad de la
persona atacada innecesariamente™.* Por todo esto, la conclusion es que la garantia institucional
actua sobre el derecho fundamental de dos maneras: en un primer momento lleva a cabo una accion
de caracter extensivo respecto del derecho, ya que lleva su ejercicio mas alla de lo que alcanzaria
ese derecho subjetivo en cuanto tal, y en un momento posterior esa accién es de caracter limitativo,
estableciendo el punto méximo hasta el que ese ejercicio puede extenderse, y esto se hace en plena
coherencia a su caracter instrumental: refuerza el alcance del derecho para conseguir el
aseguramiento de una determinada institucion, y con la misma finalidad establece cuando el
refuerzo debe dejar de actuar.*’
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La CE no ofrece para los derechos del articulo 20 una lista tasada de limites, de modo que
no establece de manera definitiva cuéales son los limites, por ello es necesario analizar el
ordenamiento juridico espafiol en su contexto. El propio articulo 20.4 dice que: “Estas libertades
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes
que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen, y a
la proteccion de la juventud y de la infancia.” Por tanto, sera un limite la propia existencia de los
Derechos Fundamentales de los demas. La alusion del articulo 20.4 de la CE respecto de los limites
de los derechos no seré una relacion cerrada, como en esa linea propugna la STC 76/1995, de 22 de
mayo: “la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio
en el cual deben incluirse también los juicios de valor.

El derecho a comunicar y recibir libremente informacion versa en cambio sobre hechos
noticiables y aun cuando no sea facil separar en la vida real aquélla y éste, pues la expresion de
ideas necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, ésta incluye no pocas
veces elementos valorativos, lo esencial a la hora de ponderar el peso relativo del derecho al honor
y cualquiera de estas dos libertades contenidas en el articulo 20 de la Constitucion es detectar el
elemento preponderante en el texto concreto que se enjuicie en cada caso para situarlo en un
contexto ideoldgico o informativo.”** También es preciso tener en cuenta que los limites deben ser
apreciados no respecto del ordenamiento juridico espafiol en singular, sino que hay que tener en
cuenta el articulo 10.2 de la C.E: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas

materias ratificados por Espafia”.*?

4.3. Situacion de las personas juridicas como titulares de derechos
fundamentales.

En otros paises como Alemania o Portugal, apreciamos como en sus respectivas
constituciones tienen un apartado relativo a la aptitud de las personas juridicas para ser titulares de
derechos fundamentales. A pesar de la ausencia de un apartado similar en nuestra CE (y teniendo en
cuenta que no es un tema que se haya debatido durante el debate de elaboracion y redaccién
constitucional) podemos ver como existe algun precepto concreto que atribuye algin Derecho
Fundamental o libertad publica a personas juridicas (como por ejemplo el 16.1, el cual garantiza “la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades™; el articulo 22, que
trata el derecho de asociacion; el articulo 27.6 “reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad
de creacién de centros docentes™; el articulo 28.1 se encarga de atribuir la titularidad de la libertad
sindical a las organizaciones sindicales; el articulo 34 consagra el derecho de fundacion; vy el
articulo 36 remite a la ley la regulacion de “las peculiaridades propias del régimen juridico de los

Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas”.*?

Atendiendo a lo anterior podria pensarse que el redactor constitucional no quiso abordar la
cuestion de la capacidad de las personas juridicas para ser titulares de derechos constitucionales,
pero teniendo en cuenta el articulo 10.1 CE: “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demaés son fundamento del orden politico y de la paz social.” Nuestra Constitucion parece optar por
un concepto de derechos fundamentales individualista y tradicional, pero la referencia al individuo

*1 STC 76/1995 de 22 mayo de 1995. RTC [1995\76]

“2 LLAMAZARES CALZADILLA, M.C. op. cit., pp: 234-237.

* ROSADO IGLESIAS, G. La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica. Tirant lo blanch
alternativa, 2004, pp: 124-126.



del articulo 10.1 inmersa en la idea de dignidad humana no puede hacernos perder de vista la
dimension social y colectiva en el mismo precepto. Por tanto, “la dignidad humana, los derechos
inherentes a la misma, el libre desarrollo libre de la personalidad, se enmarcan en «el respeto a la
ley y a los derechos de los demas son fundamentos del orden politico y de la paz social». Parece,
pues, que la dignidad humana no ha de entenderse, en exclusiva, como la del individuo aislado, en
soledad, sino en comunidad. Como ha escrito SOLOZABAL «la comprension constitucional de la
dignidad de la persona es la correspondiente a una idea social del orden politico», que compatibilice

el ejercicio de las libertades con el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la convivencia”.**

A lo largo del texto, la CE protege de forma expresa y decidida los derechos e intereses de
varios colectivos, como pueden ser la infancia o los consumidores e incluso les atribuye ciertos
derechos, aunque no resulten identificables plenamente con la categoria de derechos fundamentales.
El articulo 9.2 CE a los poderes publicos la labor de «promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas». Para algunos
autores esto permite un reconocimiento de la titularidad de derechos por parte de las personas
juridicas, aungue para otros es un mandato a los poderes publicos de dificil precision. La conclusién
de esto es que la CE no parece que se encuentre cerrada a una vision individualista de los Derechos
Fundamentales, y se tiene en cuenta que el hombre vive en sociedad, y que en ocasiones
unicamente en ella ejerce derechos y se organiza, formando agrupaciones para la defensa de sus
intereses y derechos. Por ello, puede entenderse que la efectividad de los derechos fundamentales
de las personas fisicas también se realiza a través de la proteccion y garantia de los derechos de las
organizaciones en que se integran.*

En el mundo actual, un mundo cada vez méas globalizado y asociativo configura una
concepcién de los derechos fundamentales que impulsa el reconocimiento de la aptitud de las
personas juridicas para detentar posiciones subjetivas cualificadas, configuradas y protegidas por
las constituciones como Derechos Fundamentales. Es el propio TC quien ha reconocido en la STC
241/1992, que: “Aun cuando el art. 53.2 de la Constitucion utiliza, como el art. 125, el término
«ciudadanos», este Tribunal ha venido sosteniendo que con él se hace referencia tanto a las
personas fisicas como a las juridicas, no ya porque a ambas se refiere también el art. 162.1 b) de la
Constitucion, sino, antes aln, porque «si todas las personas tienen derecho a la jurisdiccion vy al
proceso y se reconocen legitimamente las personificaciones que para el logro de un fin comun
reciben en conjunto el nombre de personas juridicas, puede afirmarse que el art. 24.1 comprende en
la referencia a "todas las personas”, tanto a las fisicas como a las juridicas» (STC 53/1983,
fundamento juridico 1°).

Si a ello se afade que, segn se ha dicho, entre los derechos e intereses legitimos para los
que, como derecho fundamental, se tiene el de recabar la tutela judicial efectiva, figura el de
ejercitar la accion publica en su régimen legal concreto (STC 147/1985, fundamento juridico 3.9), es
obvio que la persona a la que se refiere el art. 24.1 como titular de un derecho que comprende el de
recabar la tutela judicial del derecho a acceder a la jurisdiccion a traves de la accion popular es
tanto la persona fisica o natural como la juridica o colectiva y que, por ello, sélo a partir de una
interpretacion restrictiva de la expresion «ciudadanos» del art. 125 de la Constitucion y de las
utilizadas por los articulos 19 de la LOPJ y 101 y 270 de la LECrim puede justificarse la decisién
judicial ahora discutida. Interpretacion para la que, por lo demaés, no existe otro argumento que no
sea el meramente terminoldgico, insostenible desde el momento en que, con relacion a otros
preceptos constitucionales, este Tribunal viene entendiendo que el término en cuestion no se refiere
exclusivamente a las personas fisicas.
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Por el contrario, el pleno reconocimiento constitucional del fendbmeno asociativo y de la
articulacion de entidades colectivas dotadas de personalidad, exige asumir una interpretacion
amplia de las expresiones con las que, en cada caso, se denomine al titular de los derechos
constitucionalmente reconocidos y legislativamente desarrollados. En definitiva, si el término
«ciudadanos» del art. 53.2 de la Constitucion ha de interpretarse, por las razones sefialadas, en un
sentido que permita la subsuncion de las personas juridicas, no hay razén alguna que justifique una
interpretacion restrictiva de su sentido cuando dicho término se utiliza en el art. 125 o en la
normativa articuladora del régimen legal vigente de la accién popular.*®

A su vez, el propio TC, en la STC 139/1995 establece que la: “capacidad, reconocida en
abstracto, necesita evidentemente ser delimitada y concretada a la visa de cada derecho
fundamental. Es decir, no s6lo son los fines de una persona juridica los que condicionan su
titularidad de derechos fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho fundamental
considerazj?o, en el sentido de que la misma permita su titularidad a una persona moral y su ejercicio
por esta”.

Desde que el Tribunal Constitucional dictd la citada Sentencia 139/1995, de 26 de
septiembre, no puede ponerse en cuestion que las personas juridicas de Derecho privado son
titulares del derecho al honor reconocido por el articulo 18.1 CE” (STC 183/1995, de 11 de
diciembre), habiendo indicado el citado TC que, “aunque el honor es un valor que debe referirse a
las personas fisicas individualmente consideradas, el derecho a la propia estimacion o al buen
nombre o reputacion en que consiste no es patrimonio exclusivo de las mismas (STC 214/1991, de
11 de noviembre)”.

Ciertamente, ni nuestra norma fundamental ni la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen (BOE
n® 115, de 14.5.1982) que desarrolla el articulo 18.1 de la misma se pronuncian acerca de si las
personas juridicas son titulares del derecho al honor. Sefiala textualmente el articulo 9.2 CE:
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social”.

Dentro de los derechos fundamentales, y en relacion al supuesto, se encuentra el derecho al
honor, reconocido en el articulo 18.1 CE: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen”. Respecto al derecho al honor de las personas juridicas habra que
entender dicho derecho como fama reputacion, buen nombre, y en consecuencia, la proyeccion y
valoracion externa de la persona, dotado, pues, de la propia estimacion que se tiene, y del
reconocimiento externo de la propia dignidad. El derecho al honor de las personas juridicas es un
derecho personalista, y por tanto, de titularidad individual. Este derecho es fundamental en este
contexto, ya que la consideracion que se tiene de una persona juridica es fundamental para la vida
de la misma, en lo relativo al cumplimiento de sus fines, la proyeccion de su actividad o en la
relacion con os propios socios. Podemos considerar incluso que la fama de la persona juridica es un
activo patrimonial, que tiene influencia directa en los incrementos o pérdidas patrimoniales que se
puedan dar. “®

En el derecho espafiol las personas fisicas y juridicas han visto protegido y resarcidos los
dafios provocados por ataques a su honor a través de acciones penales y acciones civiles de cesacion

“® STC 241/1992 (Fundamento juridico cuarto) de 21 de diciembre de 1992. [RTC 1992\241]
7 STC 139/1995 (Fundamento juridico quinto) de 26 de septiembre de 1995. [RTC 1995\139]
* ROSADO IGLESIAS, G. op. cit., pp: 197.198.



y resarcimiento de dafios, previsto en el articulo 1902 del C.C. La via resarcitoria fue adoptada por
el T.S tempranamente, como forma de indemnizar los dafios a la victima, ampliando el concepto
hasta entonces utilizado para incluir el llamado dafio moral. *°

“Asi pues, cabe sostener que cuando en 1952 CASTAN manifiesta rotundamente que «la
proteccion del honor es extensiva a las personas juridicas» no esta haciendo sino recoger una
jurisprudencia, que situando un punto de arranque en 1912, estaba ya consolidada: las personas
morales meg(gecen ver protegido su honor, entonces habitualmente calificado como «honor
mercantil»”.

El propio T.S ha utilizado el término honor para dirigirse a los individuos, y el término
crédito y prestigio necesarios para la vida y el desarrollo del comercio cuando se refiere a entidades
mercantiles. A pesar de esa diferencia (en los términos utilizados por la jurisprudencia) los
remedios procesales eran en uno y otro caso los mismos. Esta situacion sera totalmente diferente
una vez que la CE consagra este derecho y le incluye entre aquéllos que merecen la especial
proteccidn que supone el recurso de amparo. Por tanto, “extender la titularidad del derecho al honor
a la persona juridica implica incluir ese honor mercantil (crédito y prestigio) en el contenido del
derecho constitucionalmente reconocido, en definitiva, afectar al contenido y al fundamento del
derecho fundamental.

En todo caso, conviene no olvidar que las personas juridicas cuentan con acciones
especificas, previstas en la legislacion correspondiente (civil y mercantil) para proteger derechos e
intereses u oponerse a acciones que afecten a su consideracién, fama o proyeccién pablica”. EI TC,
como deciamos anteriormente, muestra una evolucion en la concepcion de la extension del articulo
a las personas juridicas, teniendo gran relevancia la STC 139/1995 y la STC 183/1995, en las que
definitivamente se supera la concepcion individualista del derecho al honor. Esta linea
jurisprudencial sélo se ve afectada con la polémica STC 214/1991, en la que (teniendo en cuenta
seguramente las circunstancias del caso concreto) se muestra una reticencia a extender el derecho al
honor mas alla del individuo en particular, y se declara que el derecho al honor de los individuos
miembros de un pueblo o etnia determinados «en cuanto protege y expresa el sentimiento de la
propia dignidad, resulta, sin duda, lesionado cuando se ofende o desprecia genéricamente a todo un
pueblo o raza».

A pesar de estas lineas, tiene gran importancia las palabras con las que se expresa el propio
Tribunal en la misma Sentencia, mas en consonancia con la 139/1995 y la STC 183/1995 (en estas
dos sentencias se reconoce el derecho al honor de dos sociedades an6nimas), cuando sefialan que el
significado personalista del derecho al honor reconocido en la CE “no impone que los ataques o
lesiones al citado derecho fundamental, para que tengan proteccion constitucional, hayan de estar
necesariamente perfecta y debidamente individualizados ad personam, pues, de ser asi, ello
supondria tanto como excluir radicalmente la proteccion del honor de la totalidad de las personas
juridicas, incluidas las de substrato personalista.” Y también se sefiala, en la propia STC 139/1995
que en funcion “de los fines para los que cada persona juridica ha sido creada, puede establecerse
un ambito de proteccion de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su
identidad cuando desarrolla sus fines como para proteger las condiciones de ejercicio de su
identidad, bajo las que recaerfa el derecho al honor”.>

“* Ibid. p. 198.
% Ibid. p. 199.
1 ROSADO IGLESIAS, G. op. cit., pp: 200-205



Es importante tener en cuenta que lo anteriormente expuesto se refiere en exclusiva a las
personas juridicas de derecho privado, ya que las de derecho publico no pueden ser titulares del
derecho al honor, como asi establece el Tribunal Supremo.

El Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de junio de 2016
(Recurso 1894/2014) ha establecido como doctrina jurisprudencial que «las personas juridicas de
Derecho Publico no son titulares del derecho al honor que garantiza el articulo 18.1 de la
Constitucién Espafiola».>

Sefiala el Tribunal que “desde que el Tribunal Constitucional dicté la Sentencia 139/1995,
de 26 de septiembre, no puede ponerse en cuestion que las personas juridicas de Derecho privado
son titulares del derecho al honor reconocido por el articulo 18.1 CE”.

La Sala considera aplicable esta doctrina no sélo a las sociedades mercantiles, sino también
a las asociaciones en general, incluidos los partidos politicos, los sindicatos y las fundaciones, “sin
cuestionar su aplicacion a las sociedades mercantiles publicas, entre ellas las municipales.”

Y ante los casos dudosos que se plantean en relacion con estas «sociedades de ente publico»
o las personas juridicas de Derecho publico, cuya actividad externa se rige tipicamente por normas
de Derecho, la Sala “considera que, a efectos de la tutela juridico-civil del honor, debe establecer en
principio —atenta siempre a ulteriores desarrollos de la doctrina del Tribunal Constitucional— un
criterio de aplicacion sencillo, basado en la forma privada o pablica de personificacion, en orden a
determinar qué personas juridicas son, y cuéles no, titulares del referido derecho fundamental”.

Para justificar las razones de esta conclusién, la Sala se apoya en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que considera que el derecho al honor tiene en nuestra Constitucion un
significado personalista, por lo que resulta inadecuado hablar de honor de las instituciones publicas,
respecto de las cuales, en cambio, considera mas correcto emplear los términos como la dignidad, el
prestigio y la autoridad moral, “que son valores que merecen la proteccién penal que les dispense el
legislador, pero que no son exactamente identificables con el honor.”*

Por ello sefiala en su Fundamento de Derecho quinto que, tal como ha establecido la
doctrina constitucional “no cabe, como regla, predicar de esa clase de personas juridicas la
titularidad de otros derechos fundamentales que los procesales que establece el articulo 24 CE, y
ello en los limitados términos que expresa la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional
195/2015, de 21 de septiembre”.>

Por ultimo, el Tribunal Supremo reconoce que las personas juridicas de derecho publico
pueden ser titulares de otros derechos fundamentales, como son los procesales derivados del
articulo 24 de la Constitucion y aquellos necesarios para la consecucion de sus fines, sin que
tampoco estén impedidos para reclamar, con fundamento en el articulo 1902 del Cddigo Civil,
indemggzacién de los perjuicios que les causen los atentados a su prestigio institucional o autoridad
moral.

52 STS 408/2016, de 15 junio de 2016. [RJ 2016\2532]
53 STS 369/2009, de 21 de mayo de 2009. [RJ 2009\3188]
% STC 107/1988 ,de 8 junio de 1988. [RTC 1988\107]
%5 STS 408/2016, de 15 junio de 2016. [RJ 2016\2532]
%% STS 408/2016, de 15 junio de 2016. [RJ 2016\2532]



4.4. Colision entre el derecho a la informacion y el derecho al honor.
Establecimiento de los limites por el T.C.

En cuanto al problema de la colision entre el derecho a la informacién y el derecho al honor,
el TC ya lo plantea al comienzo de la indicada STC 139/1995, dado que los recurrentes en amparo
habian esgrimido el argumento de que la Sentencia recurrida vulneraba el derecho a la informacién
del periodista y de la empresa editorial y de que, en todo caso, ese derecho de informacion debiera
prevalecer sobre el derecho al honor, diciendo el TC: "centrado el recurso en tales términos™
(refiriéndose a la alegacion hecha por los recurrentes de que las decisiones de la jurisdiccion
ordinaria han supuesto una vulneracién de su derecho fundamental a la libre informacién), "para
analizar si el drgano judicial ha prestado la proteccion adecuada al derecho de libre informacion, es
menester partir de un razonamiento cuya cuestion nuclear consista en dilucidar si, pudiéndose
constatar una injerencia en un derecho o un bien juridicamente protegido de un tercero, en este caso
de la compariia mercantil Lopesan, Asfaltos y Construcciones, S.A., los recurrentes en amparo
pueden justificar tal injerencia bajo el ejercicio del derecho invocado”.

Esto nos llevaria a una ponderacion entre la libertad de informacion y el derecho o bien
juridico lesionado a la contraparte, que es el derecho al honor. Ahora bien, si los recurrentes han
actuado al margen del ambito del derecho que el art. 20.1.d) CE reconoce, resulta innecesario
cualquier tipo de ponderacién. Ha desaparecido uno de los términos de la misma y lo procedente,
en tal caso, es la desestimacion del recurso de amparo. Bien podria comenzarse por este ultimo
punto, puesto que su resolucién, en caso de encontrarnos ante una actuacion informativa ejercida
fuera del &mbito del contenido constitucionalmente reconocido a la libertad de informacion veraz,
haria del todo innecesario seguir con cualquier otro tipo de razonamiento. Sin embargo, el adecuado
tratamiento de este recurso precisa que, previamente, nos manifestemos sobre la alegacion
planteada por los actores relativa a la posible titularidad de las personas juridicas del derecho al
honor, dado que es la cuestion béasica del presente debate™ (Fundamento juridico 3).

En estos parrafos el TC pone de manifiesto un extremo importante: que la colision (y el
juego de la correspondiente prevalencia de uno u otro derecho) s6lo se da si el derecho de
informacidn se esta ejerciendo validamente, es decir, si la informacion es veraz.

Pero hay que delimitar, primero, si la accion vulneradora pertenece al ambito del derecho de
informacion o al &mbito de la libertad de expresion, pues la colision con el derecho al honor recibe
un tratamiento diferente en uno y otro caso. Ambos derechos se encuentran perfectamente
separados en el art. 20 de la Constitucion: uno, el derecho a la libertad de expresion, se contiene en
el parrafo a) del apartado 1 de ese articulo, en el que se reconoce y protege el derecho "a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccién”; otro, el derecho de informacion, se contiene en el parrafo d) del
mismo apartado 1, en el que se reconoce y protege el derecho "a comunicar o recibir libremente
informacidn veraz por cualquier medio de difusion™.

Ambos derechos (el de libertad de informacién y el de libertad de expresidn) estan
relacionados, pero son distintos. Como se desprende de los términos del art. 20 de la Constitucion,
la libertad de expresion tiene por objeto la transmision de "ideas y opiniones" , es decir, juicios de
valor, y por ello susceptibles de “critica politica y difusion ideoldgica”, STC 51/1985 y 223/1992,
entre otras) y el derecho de informacion tiene por objeto la transmision de "hechos™ (esto es,
noticias en sentido estricto y por ello no susceptibles de apreciacion meramente subjetiva, SSTC
51/1985,20/1992 y 223/1992, entre otras). La conexion, pero al mismo tiempo la distincion entre
uno y otro derecho esta muy bien explicada en la STC 6/1988, FJ 5: "(...) en el art. 20 de la
Constitucidn la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios de valor. El derecho a



comunicar y recibir libremente informacion versa, en cambio, sobre hechos o, tal vez mas
restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse noticiables.

Es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre es facil separar la expresion
de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta comunicacion informativa, pues la expresion de
pensamientos necesita a menudo apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la
comunicacion de hechos o de noticias no se da nunca en estado quimicamente puro y comprende,
casi siempre, algun elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion a la formacion de una
opinion.

Sin embargo, es importante distinguir si la conducta encaja en uno u otro supuesto (en uno u
otro derecho) pues siendo el contenido de ambos bien distinto, bien distintas son también las
consecuencias juridicas que en uno y otro caso se derivan, y asi, dado que mediante el derecho de
informacidn se comunican "hechos”, la "veracidad" forma parte del contenido del derecho, por ello
mismo nuestra Constitucion no proclama simplemente el derecho de comunicar libremente
informacidn, sino de comunicar libremente "informacion veraz". Tal exigencia de veracidad, en
cambio, no forma parte del contenido de la libertad de expresion puesto que su objeto, los "juicios
de valor", en cuanto materia perfectamente opinable, no son en principio ni verdaderos ni falsos, lo
que no quiere decir que no puedan ser justos o injustos, o0 mejor, licitos o ilicitos.

La defensa de la actuacién de Rodrigo se encuadraria dentro del derecho a la libertad de
expresion, del articulo 18 de la CE, de cuyo contenido, al contrario de lo que ocurre en el derecho
de informacion, no puede formar parte la "veracidad", ya que, por principio, ni las ideas, a
diferencia de los hechos (las noticias), pueden ser verdaderas o falsas, ni en un ordenamiento
democratico (como el nuestro) basado en la libertad, esto es, en el pluralismo, puede el Derecho
prohibir la libre opinion, pero esto no quiere decir que la libertad de expresion sea un derecho
absoluto, pues como todo derecho, tiene también sus limites, derivados de la concurrencia de otros
derechos o bienes constitucionalmente protegidos.

Sin embargo, UBER esgrimiria su derecho al honor, con base en el articulo 20.1 CE .

En cuanto a la colision de ambos derechos, fue el Tribunal Constitucional el que perfilé las
fronteras que al mismo tiempo limitan los derechos fundamentales citados, encontrando un resumen
de esta doctrina en la STS Sala 12 civil de 7 julio de 1997:°

1 que la delimitacion de la colision entre tales derechos ha de hacerse caso por caso Y sin fijar
aprioristicamente los limites entre ellos,

1 que la tarea de ponderacion ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicion prevalente,
que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos denominados de la personalidad del
articulo 18 de la Constitucion Espafiola, ostenta el derecho a la libertad de informacion del
articulo 20.1.d), en funcion de su doble caracter de libertad individual y de garantia
institucional de una opinion publica libre e indisolublemente unida al pluralismo politico
dentro de un Estado democratico, siempre que la informacion transmitida sea veraz y esté
referida a asuntos de relevancia publica que son del interés general por las materias a que se
refieren y por las personas que en ellas intervienen-,

1 que cuando la libertad de informacion se quiere ejercer sobre ambitos que pueden afectar a
otros bienes constitucionales, como son el honor y la intimidad, es preciso para que su
proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de interés pablico, pues solo entonces
puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la informacidn que,

" STS de 7 de julio de 1997. [RJ 1997\5574]



pese a ello, la soporten en aras, precisamente, del conocimiento general y difusién de hechos
y situaciones que interesen a la comunidad-,

1 que tal relevancia comunitaria, y no la simple satisfaccion de la curiosidad ajena con
frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada, es lo unico que puede justificar la
exigencia de que se asuman aquellas perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusion
de determinada noticia, y reside en tal criterio, por consiguiente, el elemento final de
valoracion para dirimir, en estos supuestos, el conflicto entre el honor y la intimidad de una
parte, y la libertad de informacion, de la otra-,

1 que la libertad de expresidn no puede justificar la atribucion a una persona, identificada con
su nombre y apellidos o de alguna forma cuya identificacion no deje lugar a dudas, de
hechos que la hagan desmerecer del pablico aprecio y respeto, y reprobables a todas luces,
sean cuales fueron los usos sociales del momento- y

1 que informacion veraz debe significar informacion comprobada desde el punto de vista de la
profesionalidad informativa.

A ello debe afadirse, en el caso de confrontacion entre honor/libertad expresion e
informacidn, lo dicho por el TC en su STC 127/2004, de 19 de julio, sobre que la libertad de emitir
juicios de valor, pensamientos, ideas, opiniones que segln sefiala el art. 20.1 a) de la CE no puede
traspasar el limite de la proporcionalidad, de tal modo que dejara sin contenido el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion e informacion.

En cuanto a los mecanismos que UBER puede utilizar para garantizar su derecho al honor,
si considera que fue vulnerado por Rodrigo por difamacion y denigracién, en nuestro ordenamiento
juridico tenemos el mecanismo previsto en la LO 2/1984, de 26 de marzo: la rectificacion, o lo que
es lo mismo, el derecho que asiste al afectado por una informacién erratica de corregirla.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional exige una ponderacién sobre la concurrencia
del derecho a la libertad de expresion reconocido en el art. 20.1 a) de la Constitucion Espafiola y su
posible colision con los derechos declarados en el art. 18.1, el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. En la ponderacion deberan valorarse las circunstancias de
todo orden que concurran en el caso concreto, debiéndose incluir cuestiones como: el contenido de
la informacién o expresion, la mayor o menor intensidad de las frases, su tono humoristico, mordaz
0 sarcastico, la finalidad, la existencia o inexistencia de animus injuriandi, y el grado de intensidad
de la lesion en el honor.

Asi se produce una ilegitima intromision en el derecho al honor cuando lo dicho, escrito o
divulgado sean mensajes o0 expresiones insultantes o vejaciones que provoguen objetivamente el
descrédito de la persona o entidad a quien se refieran.

Ademaés del mecanismo previsto en la LO 2/1984, de 26 de marzo: la rectificacion, podemos
hablar de tres vias de proteccion jurisdiccional: La constitucional, la civil y la penal:

La via constitucional: estamos hablando del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional por vulneracion de derecho fundamental (art 53.2 CE), a fin de valorar si se ha
vulnerado el derecho al honor o por el contrario, no se ha sobrepasado el limite marcado por el
ejercicio de los derechos a la libertad de informacion y expresion.

La via civil: si en la via constitucional se busca el resarcimiento mediante el reconocimiento
de una vulneracion de un derecho fundamental, en la via civil lo que se busca es un resarcimiento
dinerario, una indemnizacion; y ello al amparo de lo dispuesto en el art 1902 CC: El que por accion
u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio



causado. Asi como con lo dispuesto en la LO de 5 de mayo de 1982 de proteccidn civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

La via penal: El Codigo Penal dedica su Titulo XI Libro Il a regular los delitos de injurias y
calumnias; es decir, a regular los ataques mas fuertes contra el bien juridico protegido, que es el
honor.

En este caso, ademas, habria que dilucidar en su momento la posible participacion de la
plataforma de taxistas en los hechos, ya que en ocasiones el ataque al prestigio de una sociedad
mercantil puede constituir un acto de competencia desleal denigratorio, o de publicidad desleal, y
habria que delimitar y coordinar la normativa reguladora del honor y la normativa de Derecho de la
Competencia.

En la linea jurisprudencial de reconocer el derecho al honor de las personas juridicas
tenemos una sentencia mas reciente, la STS 522/2009, en la que el Tribunal condena a una cadena
de television a indemnizar a un centro geriatrico por un programa con camara oculta sobre las
residencias de tercera edad y los problemas que se dan en ellas. En las imagenes se denuncian
ciertas irregularidades del centro geriatrico en concreto, y éste, tras superar el control de la actividad
inspectora, lleva el tema a juicio, ya que entiende que se ha atentado contra su honor. En esta
sentencia el Tribunal dice que: “A su vez, la STC n° 139/1995, de 26 de septiembre, contiene una
doctrina que puede resumirse de la siguiente manera: ninguna norma constitucional ni de rango
legal impide que las personas juridicas puedan ser sujetos de los derechos fundamentales; la
Constitucion contiene un reconocimiento de derechos fundamentales para determinados tipos de
organizaciones; aunque el honor es un valor referible a personas individualmente consideradas, el
derecho a su propia estimacién no es patrimonio exclusivo de las mismas; el significado del derecho
al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las personas juridicas; la persona
juridica puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacién de hechos concernientes
a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena. Siguiendo esta
doctrina, la Sentencia de esta Sala de 14 de marzo de 1996 dice (fundamento 3°, nimero 3°,
subapartado a):« la persona fisica y, por extension constitucional, la persona juridica, son
merecedores de esta tutela» (se refiere al honor), y la Sentencia de 20 de marzo de 1997 dice: «en
lo que respecta a la cuestion de si las personas juridicas puedan ser protegidas a través del ejercicio
del derecho al honor, superando el brocardo que especifica que "las personas juridicas tienen
prestigio pero no honor".

Efectivamente, aunque en la Constitucion Espafiola no se contiene pronunciamiento alguno
acerca de la titularidad del derecho al honor en relacion a las personas juridicas, a diferencia de la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 que proclama que los derechos fundamentales rigen para las
personas juridicas. Sin embargo a partir de la doctrina sentada a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de septiembre de 1995 (RTC 1995, 139), se puede afirmar que de la propia
sistematica constitucional el significado del derecho ni puede ni debe excluir de su ambito de
proteccién a las personas juridicas». En consecuencia, esta Sala ha proclamado que la persona
juridica tiene derecho al honor, protegido constitucionalmente por el articulo 18.1 de la
Constitucion, regulado por la Ley 1/1982, de 5 de mayo Y tiene legitimacion activa en el proceso
ejercitado para su defensa. En la Sentencia de 4 de diciembre de 2008 (RJ 2008, 6947) se recuerda

la doctrina expuesta”.*®

La doctrina no ha entendido esto de forma unanime, ya que existen autores que mantienen
un concepto personalista del derecho al honor, entendiendo que el ambito de proteccion de los
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intereses de las personas juridicas debe encontrarse en la via ordinaria (civil o penal), pero también
existe un importante sector doctrinal que defiende una perspectiva distinta, entendiendo que las
personas juridicas pueden ser titulares del Derecho Fundamental al honor.*®

Uber, persona juridica de cardcter privado, podra ser titular del derecho fundamental al
honor reconocido en el articulo 18.1 CE, y tendra capacidad por tanto para emprender acciones
legales al respecto para defenderse.

Para analizar el conflicto o colisién entre el derecho del articulo 18.1 CE y el derecho
reconocido en el 20.1 CE (derecho a la libertad de expresion e informacion) conviene atender a la
postura del TC. Su doctrina respecto a esto se basa en considerar a las libertades de expresion e
informacidon como garantias constitucionales, y que por tanto llevan consigo una carga colectiva de
la que carecen los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Esto hace que en
determinadas ocasiones pese mas dicho bien juridico puestos ambos derechos en una balanza.

4.5. Evolucion de la postura del T.C respecto de los limites del derecho a la
libertad de expresion e informacion y establecimiento por su parte de los
criterios para justificar la atribucion al derecho a la libertad de expresion e
informacion de un plus de proteccién a su favor en casos de colision con otros
derechos.

Esto no supone tampoco la atribucion al derecho a la libertad de expresion e informacién de
un alcance ilimitado, ya que éste debe cumplir determinadas condiciones para reputarse legitimo y
evitar ser calificado de intromision ilegitima en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. El TC ha establecido de forma clara cuales son los requisitos que justifican la atribucién al
derecho a la libertad de expresion e informacién de un plus de proteccion a su favor.

La postura del TC ha variado y evolucionado a lo largo del tiempo teniendo como partida un
momento en el que la simple vulneraciéon del derecho al honor era motivo para excluir el uso
legitimo de la libertad de expresion y llegando hasta una situacion actual en la que el ejercicio
legitimo de la libertad de expresion coloca a ésta en una posicion preferente respecto del derecho al
honor, que en ciertas ocasiones puede llegar a ser sacrificado.®

En definitiva, el TC adopta a lo largo del tiempo tres posturas distintas sobre la colision de
ambos derechos: en una primera etapa, el TC entiende que es ilegitimo el ejercicio de las libertades
de expresion e informacion cuando haya una intromisién en el derecho al honor. Esta postura es,
por tanto, algo contradictoria respecto del fundamento del derecho a la libertad de expresion e
informacidn; en la segunda etapa, se aplica la teoria de la naturaleza colectiva de las libertades de
expresion e informacion como garantia de la existencia de una opinion publica libre.

Afirma MUNOZ MACHADO respecto a esto que no se debe entender que el TC entienda
gue existe un derecho fundamental preferente, sino que son ambos derechos equiparados, y respecto
a esto dice el TC que lo que hay que hacer es realizar una ponderacion de los derechos en conflicto,
aunque no ofrece puntos de referencia para hacer dicha ponderacion. En esta linea tenemos la STC
104/1986, que dice en su fundamento juridico quinto que: “Por consiguiente, cuando del ejercicio
de la libertad de opinién y/o del de la libertad de comunicar informacién por cualquier medio de
difusion resulte afectado el derecho al honor de alguien, nos encontraremos ante un conflicto de
derechos ambos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo caso tal
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afectacion del honor haya de prevalecer respecto al ejercicio que se haya hecho de aquellas
libertades, ni tampoco que siempre hayan de ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se
impone una necesaria y casuistica ponderacion entre uno y otra”.s1; en la tercera y ultima etapa, el
TC da un paso que configura definitivamente su doctrina respecto de la colision de ambos derechos,
y esto tiene origen en las conclusiones de la STC 159/1986, y en concreto, en lo dispuesto en el
fundamento juridico sexto, que dice establece que: “Se produce, en definitiva, un régimen de
concurrencia normativa, no de exclusion, de tal modo que tanto las normas que regulan la libertad
como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actlan
reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho
fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras que acttan sobre el mismo;
de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con
criterios restrictivos y en el sentido més favorable, a la eficacia y a la esencia de tales derechos.

Por otra parte, es preciso destacar, por lo que se refiere al precepto constitucional en que se
apoya el presente recurso, que el art. 20 de la norma fundamental, ademas de consagrar el derecho a
la libertad de expresién y a comunicar o recibir libremente informacion veraz, garantiza un interés
constitucional: la formacion y existencia de una opinion publica libre, garantia que reviste una
especial trascendencia ya que, al ser una condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros
derechos inherentes al funcionamiento de un sistema democrético, se convierte, a su vez, en uno de
los pilares de una sociedad libre y democrética. Para que el ciudadano pueda formar libremente sus
opiniones y participar de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también informado
ampliamente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas.

En este sentido se ha manifestado este Tribunal desde su Sentencia 6/1981, de 16 de marzo,
hasta la méas reciente 104/1986, de 17 de julio, al poner reiteradamente de manifiesto que el derecho
a la informacion no sélo protege un interés individual, sino que entrafia «el reconocimiento y la
garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinién puablica, indisoluble ligada con el
pluralismo politico»”, y a su vez, en su fundamento juridico octavo establece que: “A los 6rganos
judiciales correspondia asumir la interpretacion méas favorable al derecho fundamental y a sus
efectos sobre las normas penales limitadoras del mismo, que, en definitiva, se concreta en el criterio
de que el derecho de un profesional del periodismo a informar, asi como el de sus lectores a recibir
informacidn integra y veraz, constituye, en Gltimo término, una garantia institucional de caracter
objetivo, cuya efectividad exige en principio excluir la voluntad delictiva de quien se limita a
transmitir sin mas la informacién, aunque ésta por su contenido pueda revestir significado penal”.®®

El TC quiere decir con lo anterior que la ponderacion que debe realizar el 6rgano
jurisdiccional se debe centrar no en los derechos en si, sino en la concurrencia de las circunstancias
exigidas para que se de la fuerza expansiva del derecho de libre expresién e informacion. Sera, por
tanto, cuando se den esos requisitos cuando la libertad de expresién e informacion se encontrara en
una posicion preferente respecto de otros derechos cuya lesion se encontrard, en su medida,
justificada.

La labor del TC en esta materia sera principalmente la de definir cuales son los elementos
que deben concurrir en el ejercicio de las libertades de expresion e informacion para gozar de esa
preferencia.®

Reconoce el TC que, a pesar de la propia existencia de la proteccion al mas alto nivel del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, lo cual goza de un grado
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de proteccion a través de las leyes penales, ocurre que las libertades de expresion e informacion han
sido calificadas de forma reiterada por el TC como garantias de una institucion politica
fundamental, que es la opinidn publica, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que es
un valor fundamental y un requisito de funcionamiento del Estado democratico.

En definitiva, esta concepcion del derecho como garantia de la opinion publica libre y plural
(de gran importancia), hace que tenga una posicion prevalente respecto de otros derechos
fundamentales, los cuales en un principio podrian ser concebidos como limites a esas libertades.

Las circunstancias de las que hablabamos anteriormente, y que son las que condicionan que
la libertad de expresion e informacion gocen de una posicion prevalente son principalmente tres:
que exista un interés general, que se dé una veracidad de las informaciones y que haya una
adecuacion de las expresiones utilizadas. También hay otros elementos, que podemos denominar
secundarios, y son: el caracter de profesional de la informacién de quien ejercite el derecho, el
principio de proporcionalidad, el que el derecho se ejerza a través de un medio de comunicacion de
masas, entre otros.

Debemos diferenciar el tratamiento que deben recibir las tres condiciones que hacen que se
de la situacion de prevalencia anteriormente descrita, y es que el interés general debe de estar
presente en el derecho a la libertad de expresion y en el derecho a la libertad de informacion. En
cambio, el requisito de veracidad se exige Unicamente en el derecho a la libertad de informacion. El
Juez debera, en todo caso, analizar primeramente si Sse encuentra ante un supuesto de ejercicio de
libertad de expresion o un supuesto de libertad de informacion, y en segundo lugar, analizar si
concurren los elementos necesarios para justificar la posicion prevalente de la libertad de expresion
e informacion sobre el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.®

En lo relativo al requisito principal de la relevancia publica de la informacion (que haya un
interés general de las informaciones difundidas o de las opiniones manifestadas) hay que tener en
cuenta que es un requisito cuya presencia es exigida siempre, y es una consecuencia logica de la
naturaleza de las libertades de expresion e informacion como garantia institucional. Por tanto, la
informacion que se difunda o las opiniones que se manifiesten deben contribuir a la formacion de la
opinion puablica, y si no se cumple esa funcion, el honor, la intimidad o la propia imagen
injustamente lesionados prevaleceran. La doctrina jurisprudencial del TC establece que el interés
general puede encontrarse en un doble plano: en el del objeto (materia sobre la que versa la
informacion) y del sujeto (persona a la que se refiere la informacion).

En resumen, entiende el TC que Unicamente en el caso de que el contenido de la
informacidn u opinidn reviste interés general por contribuir de modo efectivo a la formacion de una
opinidn publica libre la comunicacion de esa clase de datos, aun cuando atente contra los derechos
del articulo 18.1 de la CE estara exenta de responsabilidad penal.

El segundo requisito principal, como anteriormente hemos sefialado, es la exigencia de
veracidad de la informacion. No es resultado este requisito de la elaboracion jurisprudencial, ya que
es el propio articulo 20.1 d) de la CE el que establece el derecho a comunicar y recibir libremente
informacion veraz. La interpretacion del término veraz ha sido llevada a cabo por el TC. Es el
propio Tribunal el que sefiala, por ejemplo, en la STC 171/1990, lo siguiente: “(...) la regla dela
veracidad no exige que los hechos o expresiones contenidos en la informacion sean rigurosamente
verdaderos, sino que impone un especifico deber de diligencia en la comprobacion razonable de su
veracidad, en el sentido de que la informacion rectamente obtenida y difundida es digna de
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proteccion, aunque su total exactitud sea controvertible o se incurre en errores circunstanciales que
no afecten a la esencia de lo informado, debiéndose, por el contrario, negar la garantia
constitucional a quienes, defraudando el derecho de todos a recibir informacion veraz, actian con
menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, comportandose de manera negligente o
irresponsable al transmitir como hechos verdaderos simple rumores carentes de toda constatacion o
meres invenciones o insinuaciones insidiosas.”®® Apoya esta idea el propio TC con la STC 6/1988,
que dice que las afirmaciones errdneas son inevitables en un debate libre, de tal forma que, de
imponerse “la verdad” como condicion para el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la
seguridad juridica seria el silencio.®

El tercer requisito principal es el de adecuacion de las expresiones utilizadas, con el que el
TC entiende que para el ejercicio de la libertad de expresion y de informacion es necesario utilizar
un tono en las expresiones que sea el apropiado para llevar a cabo la comunicacion. En esa linea
establece la STC 105/1990 lo siguiente: “No cabe duda de que la emision de apelativos
formalmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios para la labor informativa o de formacion
que se realice, supone un dafio injustificado a la dignidad de las personas o el prestigio de las
instituciones, teniendo en cuenta que la Constitucion no reconoce un derecho al insulto, que seria
por lo demas incompatible con la dignidad de la persona que se proclama en el articulo 10.1 del
Texto Fundamental”.67 ESto se debe a que las expresiones insultantes o vejatorias no contribuyen a
la formacion puablica libre, condicidén necesaria para que la libertad de expresion e informacion
tenga una situacion de primacia respecto del derecho al honor, y la STC 165/1987 establece que:
“La libertad de informacién es, en términos constitucionales, un medio de formacion de opinion
publica en asuntos de interés general, cuyo valor de libertad preferente sobre otros derechos
fundamentales y entre ellos el derecho al honor, puesto de manifiesto por la STC 104/1986, de 17
de julio (RTC 1986\104), viene determinado por su condicion de garantia de la opinion pablica, que
es una institucion consustancial al Estado democratico que los poderes publicos tienen especial
obligacion de proteger.

Este valor preferente alcanza su méaximo nivel cuando la libertad ejercitada por los
profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la opinién
publica, que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion. Esto, sin embargo, no significa que
la misma libertad no deba ser reconocida en iguales términos a quienes no ostentan igual cualidad
profesional, pues los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin estar subordinados a las
caracteristicas personales del que los ejerce, sino al contenido del propio ejercicio, pero si significa
que el valor preferente de la libertad declina, cuando su ejercicio no se realiza por los cauces
normales de formacion de la opinion publica, sino a través de medios, tan anormales e irregulares
como es la difusién de hojas clandestinas, en cuyo caso debe entenderse, como minimo, que la
relacion de preferencia que tiene la libertad de informacion respecto al derecho al honor se invierte
a favor de este ultimo, debilitando la eficacia justificadora de aquella frente a lesiones inferidas a
éste.

La misma inversion se produce si la informacion no se refiere a personalidades publicas que,
al haber optado libremente por tal condicion, deben soportar un cierto riesgo de una lesion de sus
derechos a la personalidad, sino a personas privadas que no participan voluntariamente en la
controversia publica, pues en este supuesto el derecho al honor alcanza su mas alta eficacia de
limite de las libertades reconocidas en el art. 20 de la Constitucion, que le confiere el num. 4 del
mismo articulo.
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A todo ello procede afadir que la libertad de informacién, al menos la que incide en el
honor de personas privadas, debe enjuiciarse sobre la base de distinguir radicalmente, a pesar de la
dificultad que comporta en algunos supuestos, entre informacion de hechos y valoracion de
conductas personales y, sobre esta base excluir del ambito justificador de dicha libertad las
afirmaciones vejatorias para el honor ajeno en todo caso innecesarias para el fin de la formacion

pUblica en atencion al cual se garantiza constitucionalmente su ejercicio”.®®
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Conclusiones finales

I. Los servicios de Uber, tomando en consideracion la fecha de los acontecimientos (fin de
afio de 2014), seran considerados, por tanto, actos de competencia desleal, atendiendo a las medidas
cautelares establecidas con celeridad por el Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid,
a través del Auto de 9 de diciembre de 2014. Esta medida cautelar es aplicable al servicio estrenado
en 2014 denominado UberPop, (que permitia conectar conductores particulares sin licencia VTC
con pasajeros, y que no estaban sujetos al pago de impuestos), y por tanto, al caso del conductor de
Uber del supuesto.

UberPop, tras la Sentencia, quedd sin funcionamiento, y la respuesta por parte de Uber fue
la salida al mercado de UberX (més adelante), que tiene como base la contratacion de coches con
conductor a través de la licencia VTC (vehiculos turismo con conductor).

En la actualidad, la actividad por parte del conductor de Uber del supuesto no incurriria en
competencia desleal siempre que fuese desarrollada dentro de UberX, con la preceptiva licencia
VTC. A pesar de ello, es preciso mantenerse al dia en esta materia, ya que el futuro de las diversas
variantes de transporte colaborativo (incluyendo el caso de Uber) depende de las decisiones que se
tomen en el &mbito comunitario respecto a esta materia, y dentro del ambito de sus competencias,
los Estados.

Il. Fernando conduce de forma habitual el vehiculo de su padre para llevar a cabo su
actividad en Uber, pero no figura como tomador ni como asegurado en la poéliza del seguro. El
seguro esta a nombre del padre, y al no constar él en la pdliza quiere decir que en la fase previa a la
conclusion del contrato de seguro no se le ha comunicado al asegurador que Fernando conduciria el
vehiculo de forma habitual para desarrollar una actividad profesional, y esto supone sin duda una
agravacion del riesgo.

Una vez que se formaliza el contrato, al producirse una circunstancia de tal entidad como la
anterior (que Fernando vaya a conducir el vehiculo de forma habitual para llevar a cabo una
actividad profesional), ésta deberia ser comunicada al asegurador en virtud del articulo 11 de la
LCS, y al no haber sido asi, y producirse el siniestro, habra que atender a las consecuencias
descritas en el articulo 12 de dicha Ley, siendo las consecuencias mas gravosas en los casos en que
exista mala fe.

En el momento del incidente, Fernando declara “trasladar a unos amigos, pues su coche se
encuentra averiado”. Por tanto, una vez producido el siniestro Fernando miente acerca de las
circunstancias relativas al accidente, ya que dice que traslada a unos amigos, y que conduce de
forma ocasional el vehiculo de su padre, intentando convencer de que no esta desarrollando una
actividad profesional, si no que traslada a unos amigos, circunstancias que de ser asi conllevarian
unas consecuencias muy distintas (la postura del asegurador en este caso seria muy distinta). Por
ello entenderiamos que existe mala fe por parte de Fernando.

Al entender que existe mala fe a la hora de no comunicar las circunstancias agravantes del
riesgo en el seguro del vehiculo el asegurador quedara liberado de su prestacion, teniendo que
asumir Fernando o su padre la cuantia del accidente.

I11. En el supuesto de Rodrigo estamos claramente ante un delito de hurto, ya que el sujeto
activo toma las pertenencias de Rodrigo en contra de su voluntad, y lleva a cabo la conducta
abriendo el maletero del vehiculo que se encuentra detenido en un paso de peatones. No



apreciamos, en la conducta del sujeto activo del hurto, ni la existencia de violencia ni de
intimidacién, y por tanto hablaremos de un delito de hurto, y no de robo.

La conducta que lleva a cabo el sujeto activo en este supuesto es un hurto, que en su tipo
bésico estaria regulado por el articulo 234 del CP, pero que en el caso del supuesto se regula por el
articulo 235 de la misma Ley, ya que se dan las circunstancias para considerar que estamos ante el
tipo cualificado. La pena que le corresponde al sujeto activo del hurto, atendiendo a lo dispuesto en
el CP (y en especial al tipo cualificado del articulo 235), sera la de prision, de uno a tres afos, al
llevarse a cabo el delito de hurto del articulo 235, concurriendo lo dispuesto en los apartados
primero (cuando se sustraigan cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico.) y quinto
(cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos sustraidos, o se produjeren
perjuicios de especial consideracion.). La pena debera aplicarse en su mitad superior, ya que
atendiendo al segundo punto del propio articulo 235 se establece que “La pena sefialada en el
apartado anterior se impondrd en su mitad superior cuando concurrieran dos o mas de las
circunstancias previstas en el mismo”.

IVV. Nos encontramos ante un supuesto en el que se produce un conflicto entre dos derechos
constitucionales, el derecho a la libertad de expresion, amparado por el articulo 20 de la
Constitucion Espafiola: “1. Se reconocen y protegen los derechos:a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion.” y el articulo 18, que dice que: “1. Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

Para analizar el conflicto o colision entre el derecho del articulo 18.1 CE y el derecho
reconocido en el 20.1 CE (derecho a la libertad de expresion e informacion) conviene atender a la
postura del TC. Su doctrina respecto a esto se basa en considerar a las libertades de expresion e
informacidn como garantias constitucionales, y que por tanto llevan consigo una carga colectiva de
la que carecen los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Esto hace que en
determinadas ocasiones pese mas dicho bien juridico puestos ambos derechos en una balanza.

Esto no supone tampoco la atribucion al derecho a la libertad de expresion e informacion de
un alcance ilimitado, ya que éste debe cumplir determinadas condiciones para reputarse legitimo y
evitar ser calificado de intromision ilegitima en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen. El TC ha establecido de forma clara cuales son los requisitos que justifican la atribucion al
derecho a la libertad de expresion e informacion de un plus de proteccién a su favor.

La postura del TC ha variado y evolucionado a lo largo del tiempo teniendo como partida un
momento en el que la simple vulneraciéon del derecho al honor era motivo para excluir el uso
legitimo de la libertad de expresion y llegando hasta una situacion actual en la que el ejercicio
legitimo de la libertad de expresion coloca a ésta en una posicion preferente respecto del derecho al
honor, que en ciertas ocasiones puede llegar a ser sacrificado.

El TC quiere decir que la ponderacion que debe realizar el érgano jurisdiccional se debe
centrar no en los derechos en si, sino en la concurrencia de las circunstancias exigidas para que se
de la fuerza expansiva del derecho de libre expresion e informacion. Sera, por tanto, cuando se den
esos requisitos cuando la libertad de expresion e informacion se encontrara en una posicion
preferente respecto de otros derechos cuya lesion se encontrard, en su medida, justificada.

Las libertades de expresion e informacion han sido calificadas de forma reiterada por el TC
como garantias de una institucion politica fundamental, que es la opinion publica, indisolublemente



ligada con el pluralismo politico, que es un valor fundamental y un requisito de funcionamiento del
Estado demaocratico.

En definitiva, esta concepcion del derecho como garantia de la opinion publica libre y plural
(de gran importancia), hace que tenga una posicion prevalente respecto de otros derechos
fundamentales, los cuales en un principio podrian ser concebidos como limites a esas libertades.

Las circunstancias de las que hablabamos anteriormente, y que son las que condicionan que
la libertad de expresion e informacion gocen de una posicion prevalente son principalmente tres:
que exista un interés general, que se de una veracidad de las informaciones, y que haya una
adecuacion de las expresiones utilizadas. También hay otros elementos, que podemos denominar
secundarios, y son: el caracter de profesional de la informacién de quien ejercite el derecho, el
principio de proporcionalidad, el que el derecho se ejerza a través de un medio de comunicacion de
masas, entre otros.

En el supuesto no podemos apreciar que se cumplan las condiciones requeridas para que la
libertad de expresién e informacion goce de una posicion prevalente. Podriamos entender que puede
existir un interés general al poder contribuir su “accidentada experiencia” de modo efectivo a la
formacion de una opinion publica libre, pero no se cumple el segundo requisito, que consiste en que
haya veracidad en las informaciones (se exige Unicamente en el derecho a la libertad de
informacion), ya que aunque lo que hace el perjudicado es difundir su experiencia con Uber utiliza
expresiones que se escapan de la realidad del suceso, tales como: “Reza para que no te pase nada
vigjando con esa basura de Uber”, “Prefiero patearme Madrid antes que esperar por un coche una
hora de pie” 0 “Igual te recoge un conductor educado que un tipo con cicatrices en la cara”. El
tercer requisito, que establece que debe existir una adecuacion en las expresiones utilizadas,
tampoco se cumple, al difundir su experiencia utilizando expresiones tales como las descritas unas
lineas atras, las cuales son, ademas, expresiones no basadas en la propia experiencia, y utilizadas
con el fin de persuadir a potenciales clientes de Uber de que no utilicen la plataforma.

Por otra parte, Uber, persona juridica de caracter privado, podra ser titular del derecho
fundamental al honor reconocido en el articulo 18.1 CE, y podra por tanto emprender legales al
respecto para defenderse.
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