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PALABRAS CLAVE:
subastas de arte en internet, régimen juridico aplicable, naturaleza
juridica

RESUMEN:

Las subastas de obras de arte de alto valor en internet no han te-
nido el éxito que si han tenido tratdndose de otro tipo de objetos.
Problemas econémicos, psicolégicos y juridicos lo justifican. El -
gimen juridico aplicable a las subastas de arte en internet depende
de si pueden considerarse verdaderas subastas, lo cual es muy
dudoso en los casos en que el "subastador" s6lo organiza una pla-
taforma electrénica donde se lleva a cabo la subasta. Si hay una
subasta en el sentido tradicional cuando el organizador controla
los anuncios, el procedimiento, la adjudicacion y el cumplimiento
del contrato.

* % %

Las compraventas en subasta por Internet han tenido un enorme a-
ge en los dltimos afios. Se compran por este procedimiento los objetos mas
variados y el volumen de negocio de las compafias que se dedican a organi-
zar estas compraventas ha alcanzado niveles insospechados. EI éxito de
este procedimiento de venta para casi todos productos no ha sido el mismo

" Comunicacion presentada en las VIl Jornadas sobre Derecho del Comercio Electroni-
co, celebradas en la Universidad Carlos Il de Madrid 2007.
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por lo que respecta a las compraventas de obras de arte. De hecho, existen
portales que organizan subastas de obras de arte, pero las obras subastadas
son muy recientes y de escaso valor'. Es muy ilustrativo que las dos grandes
casas de subastas de obras de arte a nivel mundial, Sotheby’s y Christies, no
ofrezcan en la actuallidad la posibilidad de adquirir obras de arte en subasta
por Internet®.

S A qué se debe esta falta de desarrollo del mercado de las subastas
de obras de arte por via electrénica? Nosotros hemos identificado varias
causas.

En primer lugar hay razones econdmicas que han impedido el éxito
de las subastas de obras de arte on-line. Se ha dicho que como el valor de
las obras de arte es bastante subjetivo los compradores pueden estimar erré-
neamente ese valor pagando un precio por el objeto superior a su valor real’.
No nos parece que sea esta una razén de peso que justifique la falta de éxito
de las subastas de arte en Internet porque este fendbmeno se da también en
las subastas presenciales. Es mas, nos parece que en las subastas de arte
on-line este riesgo de que el precio se eleve es menor que en las presencia-
les, ya que en aquellas se pierde rapidez en las pujas lo que conlleva una
menor ‘“excitacién” de los licitadores con la consiguiente menor subida del
precio.

Mas bien, la razén econémica de que los tradicionales operadores de

[

Una excepcidn a esta regla puede llegar a ser en el futuro www.artprice.com que ha
pasado de ser una plataforma de informacién para coleccionistas a un punto de contra-
tacion electrénica de prestigio aunque por ahora sélo para ventas directas. El atractivo
de este portal radica en que (i) todos los clientes (que en realidad no son muy numero-
sos, de ahi el hecho de que mantengan el control) estan perfectamente identificados y
son conocidos por el portal; (ii) velan por la autenticidad de las obras vendidas (tienen,
por ejemplo el derecho de retirar anuncios de obras que no se acomparien de certificado
de autenticidad); y (iii) controlan la entrega de las obras y el pago del precio.

2 Sotheby’s hizo un intento fallido en éste campo, probablemente porque fue demasiado

pronto cuando la web no estaba todavia muy desarrollada y los consumidores poco
preparados para este tipo de procedimientos tan novedosos.

w

BROOKS, A.C., “Valoracién contingente y la maldicién del ganador en las subastas de
arte en internet”, en Revista Asturiana de Economia, n°® 29, 2004, p4g. 17 y ss.
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este mercado no hayan llevado adelante sus iniciativas para la organizacion
de subastas on-line radica en que el recorte de costes que supone la com-
praventa por Internet, debe traducirse en un menor porcentaje en las comi-
siones que las casas de subastas cobran a comprador y vendedor, pero
guardando el mismo nivel de seguridad en las transacciones y de calidad en
los bienes que el que ofrecen en las subastas presenciales. Habra que ver si
estan dispuestas a ello en un futuro préximo.

Otro factor para el escaso éxito de este procedimiento de venta de
obras de arte es el que podemos denominar psicoldgico. El mercado del arte
es un mercado de bienes no fungibles en el que los compradores no se atre-
ven a comprar sin ver. Paraddjicamente el examen de las obras es para los
compradores algo de gran importancia, a pesar de que generalmente su falta
de conocimientos suponga que ese examen no sirva en realidad para saber
de la autenticidad de la obra.

Eso por un lado. Ademas, @ mercado del arte es muy tradicional y
los compradores son reticentes a adquirir por via electrénica bienes de pre-
cios elevados. La falta de seguridad en las transacciones todavia hace mella
en el animo de estos compradores. Esto puede evitarse mediante el uso de
la figura del intermediario (escrow agent) que vela porque la obra adquirida
esté lista para su entrega al comprador una vez que el vendedor ha recibido
el precio. No obstante, hay que tener en cuenta que el coste de este tipo de
intermediarios puede ser elevado”.

A esto se aflade el campo de las subastas por Internet es un terreno
abonado para el fraude. Las pujas on-line son la mayor fuente de denuncias
por fraude en la red’. No son infrecuentes las ventas en subasta de bienes

“Se ha puesto de relieve que s6lo un minimo porcentaje de las subastas on-line utilizan
este tipo de servicios intermediarios. Al respecto, V. V. SNYDER, J.M., “Online auction
fraud: are the Auction Houses doing all they should or could to stop online auction
fraud?, 52 Fed. Comm. LJ 453, 2000, pag. 461, nota al pie n° 42; y DEL ALAMO, O.,
“¢,Adjudicado? Los problemas de las subastas”, en Revista de Derecho Informatico,
n°47, junio de 2002, www.alfa-redi.org.

®V. SNYDER, J.M., “Online auction fraud: are the Auction Houses doing all they should or
could to stop online auction fraud?, pag. 456, nos muestra cifras muy elevadas. En
1999 el 90% de las quejas de consumidores ante la Internet Fraud Watch eran relativas
a subastas.
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ilegales, de los que no se es propietario o que simplemente no existen, o
aquellas en las que el mayor postor no paga el precio convenido®. Tampoco
los casos en que el propietario del bien subastado crea una identidad falsa
para pujar y elevar el precio de su bien (“bid shilling”) o en que se crea una
puja falsa alta que se retira en el Ultimo momento habiendo inflado el precio
para reprimir otras pujas (“bid shielding”). La facilidad del procedimiento para
acceder al mercado y realizar una oferta llama a abusos que los propios a-
ganizadores de las subastas intentan remediar en la medida de lo posible7.

En tercer lugar, hemos identificado un factor juridico que frena el éxito
de las subastas de obras de arte on-line. El marco normativo aplicable en
Espafia a estas compraventas de arte en subasta por Internet es imprecisos.

o

A pesar de esto, Del Alamo piensa que los muchos casos de fraude no han afectado
casi a la participacion de los usuarios en subastas en Internet (V. DEL ALAMO, O.,
“¢,Adjudicado? Los problemas de las subastas”, en Revista de Derecho Informatico, n°
47, junio de 2002, www.alfa-redi.org.).

Sin embargo, la Federal Trade Comission Bureau de proteccion de consumidores
estadounidense cree que el aumento del fraude puede desincentivar a los consumidores
a participar en este tipo compraventas (V. Consumer Protection in Cyberspace: hearings
before the Subcommittee on Telecomunications, Trade and Consumer Protection 105th
Cong. 245 (1998) comentado por SNYDER, J.M., “Online auction fraud: are the Auction
Houses doing all they should or could to stop online auction fraud?, pag. 463.

"V. SNYDER, J.M., “Online auction fraud: are the Auction Houses doing all they should or

could to stop online auction fraud?, pag 459. Este autor concluye de su estudio que las
medidas de autorregulacién adoptadas por la industria de las subastas on-ine no sonun
recurso adecuado contra ellas por las practicas fraudulentas que tienen lugar en sus
sitios de Web. El estima que sélo haciendo a las casas de subastas financieramente
responsables por los fraudes que se den en el uso de su Web podra disminuir el nimero
de casos de fraude.

2]

En Gran Bretafia tampoco existe una normativa ad hoc para estas subastas por Internet
por lo que pueden resultar aplicables las normas de proteccién de los consumidores
sobre ventas a distancia y la Unfair Contract Terms Act de 1977. Al respecto, V. HAR-
VEY & MEISEL, Auctions Law and Practice, Oxford University Press, 2007, pag. 17 y ss.
En Francia la Ley de 10 de Julio de 2000 (Ley 642/2000, de 10 de julio, JO 159 de
11 de julio, en adelante “Ley 642/2000") que regula la venta voluntaria de muebles en
subastas publicas introdujo el articulo 321 en el Codigo de Comercio para abordar este
asunto. Ello no obstante, muchos son los problemas de interpretacion a que ha dado
lugar pues establece que las subastas on-line estan sometidas a las reglas del Cédigo
de Comercio sélo si los bienes subastados son bienes culturales. El concepto de bien
cultural que debe adoptarse a estos efectos todavia es controvertido (V. Recommanda-
tion du Forum des droits sur l'internet; Le courtage en ligne des biens culturels).
En Italia, el Ministero delle Attivita Produttive ha redactado una Circular n® 3547/C
de 17 de junio de 2002 (Prot. N. 107/DIR) para dar algunas indicaciones sobre la norma-
tiva aplicable a las subastas por Internet.
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Al margen de lo dispuesto en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macién y de Comercio Electrénico’ en Cuyo anexo se establece que la orga-
nizacion y gestion de subastas por medios electrénicos es un servicio de la
sociedad de la informacion a los efectos de esa Ley, no existe una legislacion
especial que regule la subastas electrénicas de obras de arte, por lo que hay
que acudir a las normas generales que afectan a ese mercado en tanto en
cuanto sean aplicables.

En Espafia, ademéas de las normas que regulan el comercio electroni-
co y a las que no vamos a hacer mas referencia por exceder del ambito de
éste estudio y de las disposiciones generales sobre compraventa contenidas
en el Cadigo Civil, contamos con unas disposiciones que regulan las ventas a
distancia en los articulos 38 a 48 de la Ley de Ordenacion del Comercio M-
norista™® (en adelante, “LOCM").

Por su parte, los articulos 56 a 61 LOCM regulan algunos aspectos
del procedimiento de venta en subasta publica, entre los que destacan los
deberes de informaciéon de las casas de subastas, la necesidad de formalizar
el contrato por escrito, la irreivindicabilidad de los bienes adquiridos por venta
en publica subasta y la responsabilidad solidaria de la empresa subastadora
(que incumple sus deberes de informacion) con el vendedor por los vicios o
defectos ocultos o la falta de conformidad de lo vendido con el anuncio de la
subasta™’.

o Ley 34/2002 de 11 de julio, BOE n°® 166 de 12 de julio de 2002.

191 ey 7/1996 de 15 de enero (BOE n° 15, de 17 de enero), reformada por la Ley 47/2002
de 19 de diciembre de 2002 para la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la
Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia, y para la adaptacion de la Ley a
diversas Directivas comunitarias (BOE n° 304, de 20 de diciembre).

M “Articulo 56. Concepto.

1. La celebracién de una publica subasta consiste en ofertar, publica e irrevocable-
mente, la venta de un bien a favor de quien ofrezca, mediante el sistema de pujas
y dentro del plazo concedido al efecto, el precio méas alto por encima de un mini-
mo, ya se fije éste inicialmente o mediante ofertas descendentes realizadas en el
curso del propio acto.

2. Laregulacion de las ventas en publica subasta contenida en la presente Ley se
aplicara a las efectuadas por empresas que se dediquen habitualmente a esta ac-

tividad o al comercio al por menor.
Las subastas de titulos, asi comolas subastas judiciales y administrativas, se re-

giran por su normativa especifica.
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Articulo 57. Contrato de subasta.

1. En el supuesto de que los bienes a subastar no pertenezcan a la empresa que
desarrolla esta actividad, las relaciones con el propietario de los mismos se ajus-
taran a lo estipulado entre las partes de acuerdo con la normativa general sobre
contratacion.

2. En defecto de pacto expreso, se entendera que todos los gastos de la subasta,
incluidos los de custodia y, en su caso, tasacion, corresponden a la empresa de
subastas, sin que el propietario deba entregar por este concepto remuneracion
adicional alguna, fuera del precio o gratificacion establecido.

También correspondera a la referida empresa, salvo estipulacién en contrario, la
obligacién de custodia y exposicién de los bienes y, en su caso, los de inclusion
en el catélogo.

3. La empresa subastadora debera comprobar, en su caso, el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la legislacion para la proteccion del tesoro artistico,
histérico y bibliografico de Espafia.

4. El encargo de subasta deberd documentarse por escrito en el que se identifica-
rén las partes, el objeto y condiciones de la venta, asi como la retribucién de la
empresa subastadora.

Articulo 58. Oferta de venta en subasta.

1. La oferta de venta en subasta debera contener una descripcién veraz de los ob-
jetos que salen a la misma, con identificacion de si sus calidades son ciertas o,
simplemente, supuestas o adveradas por determinado experto.

2. En especial, cuando, en salas especializadas en objetos de arte o de valor, se
oferte la venta en subasta de una imitacion o de un articulo que, aunque aparen-
temente precioso, no lo sea en realidad, debera hacerse constar, expresamente,
esta circunstancia tanto en los anuncios como en las invitaciones en las pujas.
Cuando se oferte la venta en subasta de un objeto acompafiado del nombre o de
las iniciales de un determinado autor o precisando que aparece firmado por el
mismo, se considerara que se vende como original de dicho autor, a menos que
consten con claridad las oportunas advertencias.

3. Lo dispuesto en el apartado 2 del presente articulo sera también de aplicacion a
las ventas de objetos preciosos o artisticos que se oferten al publico en forma
distinta a la subasta.

Articulo 59. Relaciones entre la empresa subastadora y los licitadores.

1. Unicamente podra exigirse la constitucion de fianza a los licitadores, cuando e x
presamente se haya consignado esta condicion en los anuncios de la subasta.
En ningln caso, el importe de las fianzas podra ser superior al 5 % del precio de
salida de los bienes en cuya licitacion se quiera participar.

2. Lafianza constituida por los licitadores a quienes no hubiese sido adjudicado el
remate les debera ser reintegrada dentro del plazo maximo de tres dias a contar
desde la finalizacidn del acto.

3. En el caso de que el rematante no satisfaciere el precio en las condiciones en
que se hizo la adjudicacidn, perdera la fianza constituida que, en defecto de pac-
to, correspondera al titular del bien subastado, una vez deducido el premio o co-
misién atribuible a la empresa subastadora, sin perjuicio del derecho del vende-
dor a exigir el cumplimiento del contrato.

Articulo 60. Documentacion.
1. Adjudicado un bien se consignara inmediatamente por escrito procediéndose a la
entrega del mismo una vez satisfecho el precio del remate o la parte del mismo de-
terminada en los correspondientes anuncios.
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Por otra parte, cuando las obras de arte vendidas puedan constituir
Patrimonio Histérico Espafiol (en adelante, “PHE"), se veran afectadas por las
disposiciones de la Ley de Patrimonio Histérico Espaﬁol12 (en adelante,
“LPHE") que impone ciertos deberes de comunicacion de las compraventas
de estos bienes (articulo 26.4 LPHE)13 y declara algunos de ellos intransmisi-
bles (articulo 28 LPHE)14. Ademas, en caso de que se trate de Bienes de
Interés Cultural o bienes que deban formar parte del Inventario de Bienes
Muebles o de cualquier bien del PHE en el caso de subastas, la LPHE otorga
al Estado o la CCAA correspondiente un derecho de adquisicién preferente
sobre esos bienes (articulo 38 LPHE)lS. Ademas, en caso de que el bien vaya

2. Las ventas en publica subasta deberan, necesariamente, formalizarse mediante
documento publico o privado que, en su caso, podra ser otorgado por la empresa
subastadora como mandataria del propietario del bien subastado.

Articulo 61. Efectos de la venta en subasta.

1. La adquisicion de bienes muebles mediante una venta en publica subasta de
acuerdo con lo previsto en la presente Ley determinara su irreivindicabilidad en la
forma establecida en el articulo 85 del Cédigo de Comercio.

2. La empresa subastadora respondera solidariamente con el titular del bien subas-
tado por la falta de conformidad de éste con el anuncio de la subasta, asi como
por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, cuando hubiese incumplido
las obligaciones de informacidn que le impone el articulo 58 de la presente Ley”.

2| ey 161/1985, de 25 de junio (BOE n° 155, de 29 de junio).

3 Articulo 26.4 LPHE: “Los propietarios o poseedores de los bienes muebles que retinan
el valor y caracteristicas que se sefialen reglamentariamente, quedan obligados a co-
municar a la Administracion competente la existencia de estos objetos, antes de proce-
der a su venta o transmisién a terceros. Igual obligacién se establece para las personas
o entidades que ejerzan habitualmente el comercio de los bienes muebles integrantes
del Patrimonio Historico Espafiol, que deberan, ademés, formalizar ante dicha Adminis-
tracién un libro de registro de las transmisiones que realicen sobre aquellos objetos”.

1 Articulo 28 LPHE: “1.Los bienes muebles declarados de interés cultural y los incluidos
en el Inventario General que estén en posesion de instituciones eclesiasticas, en cual-
quiera de sus establecimientos o dependencias, no podran transmitirse por titulo onero-
S0 0 gratuito ni cederse a particulares ni a entidades mercantiles. Dichos bienes sélo
podrén ser enajenados o cedidos al Estado, a entidades de Derecho Publico o a otras
instituciones eclesiéasticas.

2.Los bienes muebles que forman parte del Patrimonio Histérico Espafiol no podran
ser enajenados por las Administraciones Publicas, salvo las transmisiones que entre si
mismas éstas efectieny lo dispuesto en los articulos 29 y 34 de esta Ley.

3.Los bienes a que se refiere este articulo seran imprescriptibles. En ningln caso se
aplicara a estos bienes lo dispuesto en el articulo 1.955 del Cédigo Civil”.

> Articulo 38 LPHE: “1. Quien tratare de enajenar un bien declarado de interés cultural o
incluido en el Inventario General al que se refiere el articulo 26, debera notificarlo a los
Organismos mencionados en el articulo 6.° y declarar el precio y condiciones en que se
proponga realizar la enajenacion. Los subastadores deberan notificar igualmente y con
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a ser exportado necesitara de una autorizacién si se trata de bienes que for-
men parte del Inventario de Bienes Muebles o que tengan mas de 100 afios
de antigUedale, 0 podra ser inexportable si es un Bien de Interés Cultural o
se declara expresamente su inexportabilidad (articulo 5 LPHE)"".

Finalmente, si es la casa de subastas la duefia del bien, resultaran
aplicables las disposiciones de la Ley de Garantias en la Venta de Bienes de

suficiente antelacién las subastas publicas en que se pretenda enajenar cualquier bien
integrante del Patrimonio Histérico Espafiol.

2. Dentro de los dos meses siguientes a la notificacion referida en el apartado anterior,
la Administracion del Estado podra hacer uso del derecho de tanteo para si, para una
entidad benéfica o para cualquier entidad de derecho publico, obligandose al pago
del precio convenido, o, en su caso, el de remate en un periodo no superior a dos
ejercicios economicos, salvo acuerdo con el interesado en otra forma de pago.

3. Cuando el propdsito de enajenacién no se hubiera notificado correctamente la Ad-
ministracion del Estado podré ejercer, en los mismos términos previstos para el dere-
cho de tanteo, el de retracto en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que
tenga conocimiento fehaciente de la enajenacién.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores no excluye que los derechos de tanteo y
retracto sobre los mismos bienes puedan ser ejercidos en idénticos términos por los
demas Organismos competentes para la ejecucién de esta Ley. No obstante, el ejer-
cicio de tales derechos por parte de la Administracién del Estado tendra caracter pre-
ferente siempre que se trate de adquirir bienes muebles para un Museo, Archivo o
Biblioteca de titularidad estatal.

5. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no inscribirdn documento alguno
por el que se transmita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los bienes a
gue hace referencia este articulo sin que se acredite haber cumplido cuantos requisi-
tos en él se recogen.

®sjla exportacién se deniega, el valor declarado en la solicitud de exportacién se con-
vierte en oferta irrevocable de venta a favor de la Administracion del Estado que podra
adquirir el bien aceptando la oferta dentro del plazo de 6 meses (articulo 33 LPHE).

¥ Articulo 5 LPHE: “1. A los efectos de la presente Ley se entiende por exportacion la
salida del territorio espafiol de cualquiera de los bienes que integran el Patrimonio Histo-
rico Espafiol.

2. Los propietarios o poseedores de tales bienes con mas de cien afios de antigliedad
y, en todo caso, de los inscritos en el Inventario General previsto en el articulo 26 de
esta Ley precisaran para su exportacién autorizacién expresa previa de la Adminis-
tracion del Estado en la forma y condiciones que es establezcan por via reglament-
ria.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, y sin perjuicio de lo que establecen
los articulo 31y 34 de esta Ley, queda prohibida la exportacion de los bienes decla-
rados de interés cultural, asi como la de aquellos otros que, por su pertenencia al Pa-
trimonio Histérico Espaiiol, la Administracion del Estado, declare expresamente inex
portables, como medida cautelar hasta que se incoe expediente para incluir el bien
en alguna de las categorias de proteccidn especial previstas en esta Ley.
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18 " i1} H A
Consumo™ (en adelante, “LGVBC"), habida cuenta de que sélo se excluyen
de su ambito las subastas administrativas a las que los consumidores puedan
.. 19
asistir personalmente™.

18| ey 23/2003, de 10 de julio (BOE de 11 de julio de 2003).

¥ V. articulo 2 LGVBC.

Nosotros creemos que la Ley 23/2003 es aplicable a las subastas de obras de arte
cuando el propietario del bien vendido es un profesional. Sobre esto hay opiniones
diversas porque entre las exclusiones del &mbito objetivo de aplicacién de la Ley, el
articulo 2 establece que no es aplicable a los bienes de segunda mano adquiridos en
subasta administrativa a la que los consumidores puedan asistir personalmente.

Los que rechazan la aplicacién de la LGVBC a las subastas de arte se basan en que
el texto de la Directiva 1999/44/CE permitia a los Estados Miembros establecer que los
bienes de consumo no incluyeran los bienes de segunda mano vendidos en una subasta
en la que los consumidores puedan asistir personalmente (articulo 2.3 Directiva
1999/44/CE). De hecho, Alemania, Francia, Reino Unido y Finlandia han hecho uso de
esta posibilidad. A juicio de estos autores, la forma en que se ha transpuesto la Directi-
va no es correcta porque el hecho de que la subasta sea administrativa no es razon
suficiente para su sola exclusion. Entienden que los rasgos definidores de la exclusion
debieran ser que se trate de bienes usados, vendidos en publica subasta y que el com-
prador pueda asistir a ella personalmente. De esto concluyen que lo excluido son las
ventas en subasta reguladas en la LOCM cuando se den tales circunstancias. (V.,
VERGEZ, M., La proteccién del consumidor en la Ley de Garantia de Venta de Bienes
de Consumo, ed. (Thomson) Aranzadi, Navarra, 2004, pags. 42 y 43; y AVILES GAR-
CIA, J., Los contratos de compraventa de bienes de consumo, ed. Comares, Granada
2006, pags. 265y 266).

Los autores a favor de la aplicacién de la LGVBC a las subastas de arte se basan en
el tenor literal de la Ley 23/2003, que solo excluye las subastas administrativas y no
excluye las subastas privadas como podia haber hecho atendiendo a la Directiva
1999/44/CE, y en el hecho de que la lista de bienes de naturaleza duradera del Anexo Il
del RD 1507/2000 no es cerrada (En este sentido, GASPAR LERA, S., La venta en
subasta de objetos de arte y otros objetos de valor, pags. 187 a 189).

Los trabajos parlamentarios de la LGVBC no nos ayudan a aclarar nada pues, si bien
existen enmiendas al articulo 2 LGVBC tanto en el Congreso (nims. 35y 54) como en
el Senado (nims. 12y 44), ninguna de ellas afecta a lo dispuesto sobre la exclusion de
las subastas administrativas (BOCG, VIl Legislatura, Serie A, nim. 117). Si se pronun-
Ci6 sobre la cuestion el Consejo de Estado en su Informe de 18 de julio de 2002
(1732/2002) al sefialar que no existian razones convincentes para justificar la restriccion
de los bienes usados de segunda mano sélo a los vendidos en subasta administrativa
(Al respecto, V. AVILES GARCIA, J., Los contratos de compraventa de bienes de con-
sumo, pag. 264).

Nosotros creemos que la LGVBC es aplicable a las subastas de obras de arte cuan-
do el propietario del bien subastado es un profesional. Si el legislador no ha excluido de
forma general las subastas de bienes usados a las que pueda acudir el comprador y las
ha limitado a las subastas administrativas, es dificil defender la aplicacion extensiva de
la norma. No obstante, es cierto que choca la eleccién solamente de las subastas ad-
ministrativas para su exclusion de la LGVBC (Asi, también, CAMARA AGUILA, P., La
venta voluntaria en puablica subasta..., pag. 132).

Que creamos que la LGVBC se aplica a las subastas de arte no quiere decir que
estemos de acuerdo con ello. Quizéa hubiera sido deseable que las subastas privadas
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A simple vista se aprecian multiples problemas para adaptar estas
normas a las subastas de arte on-line. ¢Como se instrumentaliza el derecho
de adquisicién preferente de la Administracion en este tipo de subastas?
¢, Quién controla que se cumpla con las disposiciones de la LPHE? ¢Cdémo
responde el subastador por la autenticidad de las obras vendidas? ¢Es el
subastador el que escribe el anuncio o es el vendedor?”

se hubieran excluido expresamente de la Ley 23/2003 en atencion a la directiva
1999/44/CE. En virtud de la LGVBC cuando el vendedor es un profesional respondera
de las faltas de conformidad que se manifiesten en el plazo de dos afios desde la entre-
ga. Incluso, para los bienes de segunda mano podra pactarse un plazo menor no infe-
rior a un afio (articulo 9.1 LGVBC). La accion prescribira a los tres afios desde la entre-
ga del bien (articulo 9.3 LGVBC).

En el caso de la compraventa de obras de arte, los aspectos determinantes son la
valoracién diligente y la descripcion, pues su aspecto clave es su autenticidad y valor.
Por lo tanto, los problemas de confianza que la valoracion plantea pueden ser mejor
tratados por normas especificas a esos efectos “como las reglas de Derecho privado
general sobre deberes de revelacion en fase precontractual, dolo y error’ (GOMEZ, F.,
“Directiva 1999/44 sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bie-
nes de consumo: una perspectiva econémica”, en In Dret, 2001/4, pag. 14). En este
sentido, también, LETE ACHIRICA; J., “La transposicién de la Directiva 1999/44 en el
Derecho Espafiol mediante la Ley de 10 de julio de 2003 de garantias en la venta de
bienes de consumo” en Garantias en la venta de bienes de consumo, ed. Universidad
de Santiago de Compostela, 2004, pag. 205, que no cree que los motivos para adquirir
obras de arte tengan nada que ver con los criterios de utilizacion por el comprador teni-
dos en cuenta en estas normas).

A todo esto se afiade que los remedios de sustitucion y reparacién que nacen de la
garantia establecida en la Ley 23/2003 no tienen sentido para las compraventas de
obras de arte en subasta.

% En Francia algunas de estas cuestiones se han intentado solucionar con la adopcion
del Decreto 650/2001, de 19 de julio, de aplicacién de los articulos L 321-1 a 321-8 del
Codigo de Comercio relativos a la venta voluntaria de muebles en subastas publicas (en
adelante, “Decreto 650/2001"). El Decreto 650/2001 regula las condiciones de acceso al
mercado y algunos aspectos relativos al funcionamiento de las sociedades que se dedi-
can a esas ventas

En lo que a nosotros ahora interesa, el articulo 26 Decreto 650/2001 establece la
posibilidad de enviar al Consejo de Ventas Voluntarias de Bienes Muebles en Subasta
Publica por via electronica la informacion requerida en el articulo 321-7 del Cédigo de
Comercio (sobre el local y las operaciones de venta). El articulo 28 Decreto 650/2001
establece que al cierre de una subasta efectuada por via electrénica, la sociedad orga-
nizadora garantiza la informacion en linea sobre la designacion de los bienes adjudica-
dos, el precio de adjudicacién y el dia y hora de conclusién de la venta de cada uno de
ellos.

Ademas, los articulo 63, 64 y 65 Decreto 650/2001 regulan en especial el derecho de
adquisicion preferente del Estado cuando la subasta tiene lugar por via electrénica. En
este caso, la sociedad encargada de la venta podra dar por via electrénica al Ministro de
Cultura la informacion sobre el autor, naturaleza, composicion, dimensiones, origen y
antigiiedad del bien (informacion requerida por la Ley de 31 de diciembre de 1921).
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Para contestar muchos de estos interrogantes hay que hacerse una
pregunta previa. ¢Son las subastas de dras de arte on-line verdaderas su-
bastas?

A priori hay que distinguir dos situaciones distintas. Hay casos en
que el vendedor de los objetos usa la Web para anunciar sus productos pero
la subasta de esos objetos no se lleva a cabo en Internet. Se trata de casos
de venta directa. Esto ocurre, por ejemplo, cuando alguien busca un objeto
concreto y lo encuentra en distintos sitios de Internet ofrecido por distintos
vendedores y se decanta por uno. También es el caso cuando una persona
interesada en la obra de determinado artista busca en los mdltiples catalogos
de subastas colgados en Internet y, al encontrar la obra deseada acude a la
subasta presencial o presenta una puja por escrito o telefénica. No vamos a
ocuparnos de estas ventas porque en ellas el procedimiento de subasta, el
sistema de pujas y la adjudicacion no tiene lugar en Internet.

Cuando la subasta si tiene lugar en Internet, cuando los oferentes
realizan sus pujas por via electrénica y la adjudicacién también se realiza por
esa via, nos encontramos con dos posibles modalidades de “subastas” on-
line.

La primera y mas corriente es aquella “subasta” en la que el subas-

Ademas, deberd mencionarse el diay hora de la venta en subasta, la fecha y hora pre-
vistas para el cierre de la subasta asi como, en su caso, la posibilidad de modificar la
duracion inicialmente prevista para la subasta. En cuanto a la informacién que debe
darse tras conclusion de la venta sera también la sociedad encargada de la venta la que
deba informar sobre los bienes adjudicados, el precio de adjudicaciény el dia y hora del
cierre de la venta. El representante del Ministro de Cultura debe manifestar su intencion
de ejercitar el derecho de adquisicién dentro del plazo de cuatro horas desde la recep-
cion del resultado de la adjudicacion. Finalmente, el articulo 67 Decreto 650/2001 esta-
blece que en caso de venta en subasta publica por via electrénica el subastador garan-
tiza la informacion en linea sobre la naturaleza de las operaciones, las obligaciones de
compradores y vendedores y sobre las condiciones de conclusion de las ventas.

Todo ello no obstante ya hay algunas voces en el pais vecino que ponen de manifies-
to la dificultad de aplicar en la practica estas normas a las subastas de bienes culturales
por internet. Las dificultades, se ha dicho, “son tales que las sociedades de ventas
voluntarias de bienes muebles no estan en situacion de acoger ofertas sobre bienes
culturales” (V. DEVILLARD, A., “Oeuvres d’art: le cadre juridique des enchéres en ligne
remis en question”, en www.0lnet.com/article/249187.html
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tador pone a disposicién del vendedor y los licitadores una plataforma elec-
tronica; del primero para anunciar su objeto y fijar un precio de salida; de los
segundos para que realicen sus pujas. En estos casos, la idea es que el su-
bastador no interviene en la conclusiéon de la compraventa, no realiza la adju-
dicacién, no describe los bienes, ni los inspecciona, ni tiene en ningdn no-
mento la posesién de los mismos. El “subastador” lo Gnico que hace es
ofrecer un servicio interactivo en el que los vendedores describen los produc-
tos que quieren vender y los venden a la persona que realiza la puja mas alta,
todo eso siguiendo a las reglas establecidas por el servicio.

Este es el caso de eBay, la mayor y mas exitosa plataforma de su-
basta de objetos por Internet®. En este tipo de sitios el vendedor pone un
anuncio® y los internautas responden con pujas al alza desde el precio de
salida durante un cierto periodo de tiempo; generalmente entre tres y diez
dias. La tensién aumenta a medida que se acerca el momento del fin de la
subasta pues hasta el Ultimo instante pueden realizarse pujaszs.

eBay y los proveedores de este tipo de plataformas dicen no ser
24 . . .
subastadores®™, en cuyo caso no estarian sujetos a las normas mencionadas

2! eBay fue la primera plataforma electrénica en ofrecer este servicio. Se cre6 en 1995
cuando el Sr. Omidyar comenz6 a negociar la compra y venta de maquinas de carame-
los Pez, a las que su mujer era muy aficionada. Dandose cuenta de que habia una
enorme demanda para comprar y vender los articulos mas diversos via Internet, cre6
eBay, cuyo volumen de negocio es hoy en dia impresionante.

Z |a plataforma establece que el vendedor es el Unico responsable de la informacion
gue incorpora a su anuncio. La plataforma actia como un mero conducto pasio parala
publicacién y distribucion on-line de esa informacion (V., por ejemplo, Condicion de Uso
6 de eBay).

% Esto salvo que se trate, aunque no es lo corriente, de una subasta que mezcle el precio
fijo con el procedimiento de subasta, en cuyo caso el vendedor puede en cualquier mo-
mento interrumpir las pujas y concluir el contrato con uno de los licitadores.

También es posible que en estas plataformas se realicen ventas a precio fijo, pero no
vamos a ocuparnos de estos casos porque exceden del objetivo de nuestro articulo que
se cifie a las ventas en subasta.

% | a tercera “Condicion de uso” de la plataforma espafiola de eBay es lo suficientemente
explicita:

“3. eBay es Ginicamente un punto de encuentro.

3.1 Subastas en linea. A pesar de que eBay es frecuentemente considerado como un
sitio de subastas en linea, es preciso advertir que eBay no es una "casa de subas-
tas" tradicional. En realidad, el sitio eBay actia como un punto de encuentro para
permitir a cualquiera ofrecer, vender y comprar practicamente de todo en cualquier
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mas arriba que regulan las subastas, ni a la normartiva de proteccion de los
. 25 . . . P e
consumidores®. En cuanto a las reglas sobre Patrimonio Histérico seria el

vendedor el obligado a cumplir con ellas y realizar, en su caso, las comunica-

momento, desde cualquier lugar, en una pluralidad de modalidades, incluyendo una
modalidad de precio fijo y otra de tipo subasta, cominmente denominada "subasta
en linea". eBay no se involucra en la transaccion entre comprador y vendedor. De
este modo, eBay no tiene control alguno sobre la calidad, seguridad o legalidad de
los articulos anunciados, la veracidad o exactitud de los anuncios, la capacidad de
los vendedores para vender articulos o la capacidad de los compradores para com-
prar articulos. eBay no puede asegurar que un comprador o un vendedor completa-
ré una transaccion.

3.2 Transacciones seguras. Debido a que la verificacién de la identidad de los usua-
rios en Internet es dificil, eBay no puede confirmar ni confirma la identidad pretendi-
da de cada usuario. Asi, eBay ha establecido un sistema de evaluacién de usuarios
para ayudarle a evaluar con quien esta tratando. Asimismo le animamos a comuni-
carse directamente con las posibles contrapartes de una transaccién a través de los
instrumentos disponibles en el sitio eBay. Ademas podra valerse de un servicio de
depésito prestado por terceros o de servicios que proporcionan elementos adiciona-
les de verificacion del usuario. Consulte nuestra pagina de Herramientas de Compra
y Venta en http://pages.ebay.es/services/buyandsell/index.html.

3.3 Exencién de responsabilidad. Debido a que eBay no se involucra en la transac-
cion entre comprador y vendedor, en caso de disputa entre usted y uno o mas usua-
rios de eBay, eBay (y sus directivos, administradores, representantes, filiales y em-
pleados) queda liberada de cualesquiera responsabilidades por reclamaciones,
demandas o dafos de cualquier clase y naturaleza (directos o emergentes) a que
dé lugar o de algin modo relacionados con dicha disputa.

3.4 Control de la informacion. eBay no controla la informacién proporcionada por
otros usuarios que sea disponible a través de nuestro sistema. Usted puede consi-
derar la informacion de otros usuarios ofensiva, dafiina, inexacta o engafiosa. Actle
con prudencia y sentido comun en aras a la seguridad de las transacciones cuando
use el sitio eBay. Tenga presentes, ademas, los riesgos de contratar con menores o
con personas que se valgan de una identidad falsa. Asimismo, existen riesgos de
contratacion internacional y con personas de otras nacionalidades.”

% En Francia, se considera gue las ventas realizadas en este tipo de plataformas no son
ventas en publica subasta y por lo tanto no estan sometidas a los articulos 321-4y si-
guientes del Cédigo de Comercio (V. articulo 323-1 Codigo de Comercio Francés). Sin
embargo, si estdn sometidas a los articulos 321-4 y siguientes del Codigo de Comercio
(salvo alos arts. 321-7 y 321-16) las operaciones de venta en subasta por via electroni-
ca cuando los bienes subastados sean bienes culturales.

En cualquier caso, para las subastas realizadas por via electronica y no sometidas al
Codigo de Comercio Francés, el Decreto de 19 de julio de 2001 establece que el
“subastador” asegura la informacién en linea sobre la naturaleza de las operaciones de
subasta, sobre las obligaciones respectivas de comprador y vendedor y sobre las condi-
ciones en que se concluyen las ventas (V. articulo 67 del Decreto no 2001-650 de 19 de
julio de 2001 de aplicacién de los articulos L. 321-1 a L. 321-38 del Cédigo de Comercio
sobre las ventas voluntarias de muebles en subastas publicas, JO n° 167 de 21 de julio
de 2001).
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ciones necesarias?®.

Es cierto que dadas las caracteristicas del servicio que ofrecen no
puede decirse que sean subastadores en el sentido clasico de la palabra27 y
por lo tanto que tengan los deberes de comprobacion del cumplimiento de la
legislacién sobre Patrimonio Histérico (articulo 57.3 LOCM), ni los deberes de
informacion de las casas de subastas (articulo 58 LOCM) o su responsabili-
dad (articulo 61.2 LOCM). Ni siquiera podemos asegurar que cuando el ven-
dedor sea un comerciante estén sometidas a las normas sobre ventas a dis-
tancia ya que, a pesar de que el articulo 38.3.b) LOCM establece que las
ventas en subasta celebradas por via electrénica estan sometidas a esas
normas, el articulo 38.1 LOCM dispone son ventas a distancia las celebradas
sin la presencia fisica simultdnea del comprador y del vendedor “dentro de un
sistema de contratacién a distancia organizado por el vendedor’®.

Pero hay que tener en cuenta que estos “subastadores” cobran una
comisién del vendedor y reciben un porcentaje del precio de adjudicacion del
bien. Ademas, amonestan a los compradores o vendedores que no cumplan
lo dispuesto en el contrato. A esto se afiade que ofrecen otro tipo de servi-

% A estos efectos, la Condicion de Uso n° 14 de eBay sefiala: “Cumplimiento de la

normativa aplicable. Usted cumplira con todas las leyes y normas de igual rango, orde-
nanzas y reglamentos, nacionales e internacionales, que fueran aplicables en relacion
con su uso del servicio de eBay y sus pujas, anuncios, compras, solicitudes de ofertas
para comprar y ventas de articulos”.

?’ Recordemos que el articulo 56.2 LOCM establece que la regulacion de las ventas en

publica subasta contenida en esa Ley se aplica a las efectuadas por empresas que se
dediquen habitualmente a esa actividad.

Hemos visto como en Francia el articulo 3 de la Ley 642/2000 (articulo 321-3 Cédigo
de Comercio) establece que las subastas por via electronica que se caracterizan por la
ausencia de adjudicacion y de intervencién de un tercero en la conclusion de la venta de
un bien entre las partes no son ventas en publica subasta.

% Dependera de como se interprete esta exclusion. A favor de la aplicacion de las nor-
mas sobre ventas a distancia a las transacciones en que un tercero organiza el sistema
de contratacion en las que un vendedor integra su oferta comercial V. GALLEGO
HIGUERAS, G. F., “Comercio electrénico y ventas a distancia tras la nueva redaccion
del articulo 38 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista”, en Actualidad Juridica
Aranzadi, n° 588, de 31 de julio de 2003. En contra parece SANZ, S. “Aspectos mas
relevantes de las ventas celebradas fuera de los establecimientos mercantiles: la venta
a distancia”, en Estudios sobre Consumo, n° 75, 2005, pag. 58.
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cios paralelos a la puesta a disposicion de la plataforma. Asi, ofrecen la -
sibilidad de contratar servicios para (i) la gestion de las ventas con objeto de
maximizar la eficacia de las operaciones, (ii) la realizacibn de estudios de
mercado, (iii) la realizacion efectiva del pago y la entrega, (iv) la resolucién de
las controversias que surjan entre comprador y vendedor, etc. Por todo esto
y, a pesar del esfuerzo que estos “subastadores” hacen en sus Condiciones
Generales por dcterminar su papel y limitar su responsabilidadzg, entendemos
que el papel de estos “subastadores” va mas alla del de un proveedor de
servicios.

Habria que preguntarse cual es la naturaleza juridica de esta figura
del “subastador” on-line. Es cierto que si nos centramos en su actuacion -
mo punto de encuentro informatico dénde comprador y vendedor concluyen
sus operaciones de compraventa habra que pensar que estamos simplemen-
te ante un proveedor de servicios™.  Sin embargo, creemos que todo ese otro
cumulo de servicios que ponen a disposicién de sus usuarios podria llevar a
calificar a estos “subastadores” de mediadores®. Maxime si tenemos en
cuenta que el sitio de subastas estd interesado en la conclusion del contrato,
de la que va a derivar una de sus comisiones. El “subastador”’ recibe una
comision por indicar la gortunidad de concluir el negocio juridico, facilitando
la conclusién del contrato y parte de su remuneracion esta condicionada a
esa conclusiéon. EIl contrato de mediacion es atipico, no esta expresamente

# Muchas de estas Condiciones Generales no cumplen con los requisitos de incorpora-
cién y validez exigidos por la Ley de Condiciones Generales de Contratacion. Para
empezar, lo normal es que se acceda a ellas mediante un link generalmente situado al
final de la pagina.

% Asi lo cree, RODRIGUEZ DE LAS HERAS, T., El régimen juridico de los mercados
electronicos cerrados (e-Marketplaces), ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, pags. 461y 466
a 476. A este respecto, V. también KAUFMAN, R.S., Art Law Handbok, Aspen and Law
Business, 2000, pag. 644.

% Esta es la solucion que se ha adoptado en ltalia (V. articulo 4.3 de la mencionada
Circular n® 3547/C de 17 de junio de 2002).

A diferencia de las subastas presenciales, no hay aqui mandato porque estos “su-
bastadores” no concluyen el contrato de compraventa en nhombre y por cuenta del ven-
dedor. No podemos dejar de sefialar que en contra de nuestra opinioén Alfaro entiende
gue estamos ante una mediacion y no un mandato también en las subastas presencia-
les (V. ALFARO AGUILA-REAL, J., “La subasta de obras de arte (aproximacion a sus
problemas juridicos)”, en Revista de Derecho Mercantil, 1986, pag. 99 y ss.
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regulado en Derecho espafiol salvo para algunos casos concretos ¥, por lo
que se aplican analégicamente en la medida de lo posible las reglas de los
contratos de comision y de mandato. Asi, el “subastador” se obliga al menos
a organizar diligentemente la subasta y la licitacion, a mantener neutralidad
econdmica y a garantizar que el precio se forma limpiamente y que el contra-
to no se frustrara por su negligencia33.

Esta es nuestra opinién. En cualquier caso, mientras no se regule es-
ta figura, y habida cuenta de la falta de garantias que ofrece este mercado,
sobre todo por lo que respecta a la autenticidad de las obras, el riesgo de
comprar o vender obras de arte de alto valor por este medio es tan grande
gue en ningln caso creemos que vaya a tener éxito.

El sequndo caso, muy extrafio en las ventas en subasta por Internet,
es el de las subastas en las que el subastador actda en el sentido clasico de
la palabra, controlando los anuncios (redactando el catalogo), el procedimien-

to de la subasta, realizando la adjudicaciéon y velando por el cumplimiento del
4 .. £

contrato®. Este procedimiento es por lo tanto mucho mas seguro para los

compradores y vendedores. En lo que se refiere a subastas de obras de arte,

2 al respecto, V. URIA, R., Derecho Mercantil, ed. Marcial Pons, Madrid, 1992, pags. 670
y 671; y SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho mercantil, ed. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1991, pag. 466.

3 V. ALFARO AGUILA-REAL, J., “La subasta de obras de arte (aproximacion a sus
problemas juridicos)”, pag. 122.

A este respecto es interesante recordar que el articulo 67 del Decreto Francés
650/2001 establece que en caso de venta en subasta publica por via electrénica el su-
bastador garantiza la informacion en linea sobre la naturaleza de las operaciones, las
obligaciones de compradores y vendedores y sobre las condiciones de conclusion de las
ventas.

% En Francia hemos visto cémo se ha distinguido este caso (articulo 321-3 parrafo prime-
ro del Cédigo de comercio: “El hecho de ofrecer, actuando como mandatario del propie-
tario, un bien en subasta publica a distancia por via electrénica para adjudicarlo al mejor
postor de los que pujen constituye una venta en subasta publica en el sentido del pre-
sente capitulo”) del anterior (articulo 321-3 parrafo segundo del Cédigo de comercio:
“Las operaciones de subasta realizadas a distancia por via electrénica, que se caracteri-
zan por la ausencia de adjudicacion y de intervencién de un tercero en la realizacién de
la venta de un bien entre las partes, no constituyen una venta en subasta publica”).
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s6lo con estas garantias, en particular en lo que se refiere a la descripcion de
las obras, vendedores y sobre todo compradores se animaran a participar en
subastas no presenciales. Y esto porque el subastador estara sin duda so-
metido a las previsiones de la LOCM, tendrd la obligacion de velar por el
cumplimiento de la legislacién sobre Patrimonio Histérico Espafiol y, en caso
de ser él el duefio de las obras, estara sometido a las previsiones de la
LGVBC.

Sin embargo, como ya hemos dicho, ninguna de las grandes casas de
subastas lleva a cabo este tipo de subastas on-line. Y la explicacion quiza no
haya que buscarla tanto en los demandantes del servicio, que con las ade-
cuadas garantias probablemente participarian en estas subastas®, sino mas
bien en los proveedores del mismo. Las casas de subastas cobran unas oo-
misiones muy altas en cada operacion; comisiones que se justifican por el
hecho de poner a disposicion de los participantes un establecimiento en el
que se lleva a cabo la subasta, el servicio de mucho personal cualificado,
hacer el marketing de la subasta, editar los catalogos, etc. Una venta rapida
y a distancia supondria menores gastos y por lo tanto menores comisiones de
servicio, pero tniendo que mantener el mismo nivel de calidad y por lo tanto
de responsabilidad en la expertizacién de los bienes®®.

Se ha dicho con acierto que “si como consecuencia del incremento
del volumen del negocio de mayor calidad y de unos menores costes de ges-
tion, las casas de subastas de obras de arte son capaces de recortar las -
misiones que cobran a compradores y vendedores, al menos en las obras de
mayor valor entregadas para la venta, este tipo de hibrido podria tener un

futuro prometedor37”.

* No hay mas que ver el aumento de las pujas por teléfono en las subastas “presencia-
les”.

% Harvey y Meisel sefialan que aunque el sistema sea bueno, nadie lo tomara en serio
salvo que las casas de subastas sean capaces de entregar obras de una calidad equiva-
lente a las que se negocian en las subastas presenciales (HARVEY & MEISEL, Auctions
Law and Practice, pag. 23).

¥ V. HARVEY & MEISEL, Auctions Law and Practice, pag. 26.
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