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RESUMEN: En este trabajo se pretende analizar, principalmente desde el punto de vista del Derecho de
consumo, el contenido de las condiciones generales mas habituales a las que estan sujetas las distintas
relaciones contractuales detras de la publica subasta de obras de arte, condiciones predispuestas por las
propias casas de subastas. Al contrastar esos clausulados con la normativa ad hoc sobre publica subasta
de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista y las reglas de proteccién al consumidor, se pone de
manifiesto que varias de las estipulaciones, especialmente las relacionadas con la exoneracién de
responsabilidad respecto de la obra de arte, no serian vdlidas. Por otro lado, la proteccion de los
consumidores exige una especial transparencia asi como, en el caso de las subastas enteramente en
linea, un derecho de desistimiento, cuya articulacion en estos contratos, no obstante, resulta en ciertos
aspectos compleja.

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyse, mainly from a consumer Law perspective, usual general
terms -normally imposed by the auction house- included in the diverse contracts involved in art auctions.
When comparing the content of these non negotiated contracts with the ad hoc auction’s regulation and
the consumer protection rules, many divergences are revealed, specially with regard to liability exclusion
clauses. Furthermore, attention to transparent information concerning the work of art offered as well as
to the right of withdrawal must be paid. However, certain aspects of the latter -connected to online
contracts- do not always fit in the scheme of the auction.
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1. SUBASTAS DE OBRAS DE ARTE: SUJETOS Y RELACIONES CONTRACTUALES

Cada cierto tiempo se publica en |la prensa generalista una noticia sobre una subasta de
una obra de arte que llama la atencién, por la obra en si misma, por el precio que se
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alcanza en las pujas o por alguna otra circunstancia®. Mas alld de los casos peculiares,
en el trabajo queremos reflexionar, centrandonos en el panorama nacional, sobre el
contenido contractual habitual de las subastas de obras de arte, para cuyo andlisis nos
serviremos de clausulas tipicas insertas en las condiciones generales de la contratacién
de diversas entidades del sector. La dptica desde la que se aborda este trabajo es
principalmente la del contratante consumidor, sin perjuicio de que, en ocasiones, se
aluda también a la posicién del profesional. De este modo, tras identificar los sujetos
implicados en la venta en publica subasta y el marco juridico relevante, pasaremos a
analizar algunas cldusulas usuales en el sector asi como otros aspectos relevantes
desde el punto de vista de la regulacién de consumo.

Efectivamente, con cardacter previo a cualquier analisis debemos partir de las distintas
relaciones que se pueden identificar en el proceso de la venta en publica subasta que
nos ocupa en este trabajo?. Por un lado, la establecida entre el propietario de la obra 'y
la casa de subastas, por la que el primero encarga a una empresa especializada que la
saque a licitacién con el fin de venderla al precio mas alto posible3. Denominado como

! Sin duda fue muy sonada la autodestruccién en 2018 de una obra del artista Banksy, automaticamente
después de su adjudicacion por 1,04 millones de libras en la casa de subastas Sotheby’s
(https://www.lavanguardia.com/cultura/20181018/452414988890/error-destruccion-cuadro-
banksy.html). Recientemente se ha sabido de la subasta por la misma casa britanica de un dleo de Van
Gogh oculto durante un siglo, por algo mas de 11 millones de euros, por el que se pujo dos veces pues la
puja ganadora en la primera subasta fue considerada como una puja errénea (JHALA, KABIR, «In bidding
confusion at Sotheby’s, unseen Van Gogh initially sells for €16.2m but is then resold for €13m at end of
auction», The Art Newspaper, 2021. Disponible en https://www.theartnewspaper.com/news/unseen-
van-gogh-sells-for-sothebys). Ha llamado la atencidn, asimismo, la adjudicacion, en la casa de subastas
Christie’s y por mas de 69 millones de ddlares, de una obra de arte digital («Everydays — The first 5000
days», de Beeple), representada como un NFT (Non Fungible Token) y pagada con criptomoneda. En este
caso, el precio de salida de la obra habia sido de 100 ddlares y se incrementé rapidamente, en especial
en los ultimos minutos de la puja online y en directo, que siguieron 22 millones de visitantes
(https://www.bbc.com/mundo/noticias-56368491). Por ultimo, también ha acaparado innumerables
titulares una supuesta obra de Caravaggio que iba a ser subastada en Madrid por un precio
considerablemente inferior a su valor y que, previamente al acto de licitacion, fue retirada
(https://www.efe.com/efe/espana/cultura/madrid-inicia-los-tramites-para-declarar-bic-un-posible-
caravaggio/10005-4511402).

2 Partimos de que la subasta es «un procedimiento especifico de celebracién del contrato, que tiene
lugar cuando, por voluntad de uno de los contratantes, se establece que el contrato quedara celebrado
con el mejor postor y en las condiciones resultantes de la mejor postura ofrecida en una licitacién
practicada con todos los interesados en contratar» (CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, Voz «Subasta (D.2
Civil)», AAVV, Enciclopedia Juridica Bdsica, tomo IV, Civitas, Madrid, 1995, p. 6377).

3 GAsPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta de obras de arte y otros objetos de valor, Aranzadi,
Navarra, 2005, p. 64. Evidentemente, si la casa de subastas es la propietaria del bien que se saca a
publica subasta (lo que no es frecuente en la practica), esta relacidén contractual no existe pues vendedor
y subastador coincidirian en la misma persona. Sobre la diferente posicién del subastador que subasta
bienes propios, GOMEz PERez, Fernando, «Comentario a los articulos 56 a 61. Venta en publica subasta»,
en AA.VV., Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, Civitas, Madrid, 1997, pp. 434-
435,
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contrato de subasta, su naturaleza ha sido una cuestidon debatida por la doctrina,
siendo la calificacién juridica de comisidon o mandato la posicion con mayor apoyo y de
la que aqui partimos*. También se genera una relaciéon contractual entre la casa de
subastas y los licitadores, conocida como contrato de licitacidn, por la que la casa de
subastas se compromete a dirigir el acto de licitacion y los licitadores a participar en el
mismo segun las reglas del contrato®. Por ultimo, en el caso de adjudicarse el bien a
uno de los licitadores, el propietario de la obra —vendedor— y el licitador —que se
convierte en adjudicatario y comprador— se veran vinculados por un contrato de
compraventa.

Es habitual que estos contratos se celebren mediante condiciones generales, es decir,
mediante clausulados predispuestos por la casa de subastas, bien en su relacién con el
propietario de la obra o con los licitadores, bien incorporados al contrato de
compraventa que, por cuenta y en nombre del vendedor, celebra con el adjudicatario.
En este ultimo sentido, es de resaltar que es la casa de subastas la que fija, a través de
sus condiciones generales, el contenido del contrato de compraventa, de tal manera
qgue, como veremos, estas condiciones seran oponibles en la relaciéon interna
vendedor—comprador.

4 Las casas de subastas se autocalifican todas como «mediadoras» en sus condiciones generales. Sin
perjuicio de esto, descartados el arrendamiento de obra y de servicios, la calificacién juridica ha pivotado
alrededor de la comisién o el mandato y algunas caracteristicas de la mediacion. Para CAMARA AGUILA, La
venta voluntaria en publica subasta en la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, Comares, Granada,
2004, pp. 81-82, el contrato se encuadra dentro del mandato, en concreto, de la comisidn. De la misma
opinidn es GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta, op. cit., pp. 67 y ASENsI MERAS, Altea, Régimen
juridico de las subastas electrdnicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 89. En la misma linea, ATAZ LOPEZ,
Joaquin, Venta en publica subasta, en AAVV, Régimen juridico general del comercio minorista, Mc Graw
Hill, Madrid 1999, p. 673, se muestra favorable a enmarcarlo en el contrato de mandato. Por el contrario,
ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, «La subasta de obras de arte (aproximacién a sus problemas juridicos)»,
Revista de Derecho Mercantil, 1986, pp. 109 y ss., antes de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista,
entiende que, aunque el encargo de subasta cabe perfectamente bajo el mandato o comision, esta
postura pone en un segundo plano algunos de los rasgos mas definitorios de la actividad del subastador.
Asi, el autor se muestra a favor de clasificar el contrato de subasta como un contrato mas cercano a la
mediacion, poniendo el énfasis en la autonomia e imparcialidad que deben guiar al mediador y no al
mandatario. Por su parte, constituye un contrato sui generis (con rasgos de mandato, mediacion,
depdsito y servicios) para GOMEz PERez, Fernando, «Comentario a los articulos 56 a 61», op. cit., pp. 436-
439 y GOMEZ POMAR, Fernando y GiLl SALDANA, Marian, «El régimen juridico de las ventas en publica
subasta tras la aprobacion de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el TRLGDCU», InDret,
2014 (2), p. 18. Nos remitimos a estos autores respecto de los argumentos de cada postura. En lo que a
este trabajo concierne, partiendo de la configuracidén que presenta la LOCM de la publica subasta y sus
sujetos, relacién que excede a la mediacion, recurriremos para nuestro analisis a la regulacion del
contrato de comision (arts. 244-280 CCo) y de mandato (arts. 1709-1739 CC), por ser los que mejor
reflejan su funcionamiento.

5 Es un contrato de mediacidn para ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, «La subasta», op. cit., p. 121; un contrato
de naturaleza compleja, con elementos de la mediacion y del mandato (GOMEz POMAR, Fernando y GiLl
SALDARNA, Marian, «El régimen juridico», op. cit., p. 19.)
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Todas estas relaciones, a su vez, pueden ser de consumo o no, dependiendo de la
naturaleza de los sujetos contratantes. Partiendo de que para que estemos hablando
de un contrato de consumo uno de los contratantes tiene que ser siempre un
empresario o profesional, el articulo 3 TRLGDCU identifica como consumidores a las
personas fisicas que actuen con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesién, asi como a las personas juridicas y entidades sin
personalidad juridica sin animo de lucro y actuando fuera de una actividad comercial o
empresarial. De este modo, sera un contrato de consumo el de subasta perfeccionado
entre la casa de subastas y una persona fisica propietaria de una obra de arte que no se
dedica profesionalmente a la compra y venta de obras de arte sino que la recibid, por
ejemplo, en herencia o la compré en su momento y ahora decide venderla para
obtener liquidez. A sensu contrario, no serd consumidor el galerista o anticuario que
encarga a la casa de subastas la venta de obras pertenecientes a sus negocios. Del
mismo modo, estaremos ante un consumidor en el supuesto de un sujeto que puja en
una subasta con el fin de adquirir una pintura para disfrutarla en su casa o como
inversiéon. En este ultimo sentido, no debemos olvidar que, segun jurisprudencia
asentada tanto del TJUE como de nuestro Tribunal Supremo, cabe la figura del
denominado «consumidor inversor», esto es, aquél que contrata con dnimo de lucro,
siempre y cuando no se trate de un contrato inserto dentro de su actividad profesional
o empresarial®.

6 En estos casos, la busqueda de una rentabilidad puede hacer que no sea obvio si el contratante estd
actuando como consumidor o en el marco de su actividad profesional. Esta cuestion se ha planteado en
la jurisprudencia respecto de contratos de préstamo para inversion inmobiliaria (entre otras, STS (12) 13
junio 2018 (RJ 2018\2445)), contratos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles (por todas,
SSTS (12) 29 junio 2018 (RJ 2018\2669) y 19 julio 2018 (RJ 2018\2956)) o contratos de inversidn
financiera (SSTJUE 3 octubre 2019 (caso Petruchovd) y 2 abril 2020 (caso Reliantco)). También,
indirectamente, se pronuncia sobre los requisitos para que un vendedor en una plataforma online de
venta de bienes sea considerado profesional la STJUE 4 octubre 2018 (caso Evelina Kamenova). En
general, segun el TJUE, un buen conocimiento del sector o realizar una gran inversiéon u obtener
importantes ganancias no han sido criterios determinantes, en si mismos, para descartar la cualidad de
consumidor. En el caso de la venta de bienes online, por su parte, tampoco necesariamente el numero
de ofertas (vid. MATO PACIN, M.2 Natalia, «Cuestiones actuales sobre el concepto de consumidor a la luz
de la jurisprudencia», Revista de Derecho Patrimonial, 48, 2019; «(Quién es comerciante en las
plataformas de venta online? La importancia de su delimitacion», en RUDA GONzALEz, Albert; JEREZ
DELGADO, Carmen (coords.), Estudios sobre Jurisprudencia Europea, Sepin, Madrid, 2021). Extrapolado a
las subastas de obras de arte, no habria inconveniente en considerar consumidor a un propietario que
decide ofertar un elevado nimero de objetos. Del mismo modo, aunque la regularidad puede ser un
dato indicativo de actividad comercial, tampoco pierde necesariamente la condicién de consumidor el
licitador asiduo. Esta precisidn es relevante en este tipo de contratos porque es frecuente que parte del
publico interesado en las subastas de obras de arte sean habituales de las mismas. Este hecho, per se, no
haria perder la condicion de consumidor si no se inscribe en una actividad profesional (en este caso, si ho
se introducen bienes en el mercado).
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Pues bien, a la hora de valorar el procedimiento de contratacién vy las vicisitudes que
podrian plantearse es relevante determinar cual es el marco juridico en el que nos
movemos, segun el tipo de contrato de que se trate. En nuestro caso, junto con la
regulacién ad hoc sobre contratacién predispuesta, especialmente la relativa a las
relaciones de consumo -Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (en adelante, LCGC) y Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios (en adelante, TRLGDCU)-, debemos tener principalmente en cuenta la
regulacién especifica de la venta en publica subasta. De hecho, adelantamos que
algunas de las cuestiones propias de las subastas de arte vendran resueltas
directamente por aplicaciéon de la LOCM, con independencia de que la clausula sea,
ademas, una condicién general.

En este sentido, son de aplicacion los articulos 56 a 61 de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de ordenacién del comercio minorista (en adelante, LOCM)’. Volveremos sobre
la mayor parte de estos preceptos en detalle cuando analicemos la validez de ciertas
condiciones habituales en clausulados predispuestos por casas de subastas de obras de
arte espaiolas. Simplemente a modo de sintesis previa, podemos resaltar ahora que
los articulos citados se centran de manera especial en el «contrato de subasta» que,
como sabemos, se identifica, estrictamente hablando, con la relacidon contractual que
surge entre el propietario del bien y el subastador. A este ultimo le son atribuidas una
serie de obligaciones relacionadas con la preparacion del acto de licitacion (custodia,
tasacion, exposicién, confeccién del catdlogo, segun el articulo 57), presentando una
especial relevancia en lo que aqui respecta las relativas a la descripcién de los objetos
(art. 58). Por su parte, el Unico aspecto del que se ocupa la norma en cuanto a la
relacidn entre la casa subastadora y los licitadores es el relativo a la posible exigencia
de una fianza (art. 59), hecho que, sin embargo, no tiene una presencia tan habitual en
las condiciones generales analizadas. Por ultimo, cuando el licitador pasa a convertirse
en adjudicatario, tres son los aspectos que resalta la LOCM: la formalizacién por escrito
de la venta en publica subasta (art. 60), la irreivindicabilidad de la adquisicion del bien
mueble (art. 61.1) y, el mas importante para nosotros, la responsabilidad solidaria de la
casa de subastas frente al comprador en caso de falta de conformidad del objeto e
incumplimiento de sus obligaciones de proporcionar una informacién veraz®.

7 Articulos que se redactaron pensando precisamente en las subastas de obras de arte y objetos de valor
celebradas en salas especializadas al efecto, como sefiala GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta,
op. cit., p. 54.

8 Al respecto, DELGADO TERCERO, Luciano, «La cldusula de exoneracidn de responsabilidad de las empresas
de subasta de obras de arte. Nuevas perspectivas», Anuario Juridico Secciones ICAM, 2019, p. 253,
reclama una mayor y mds completa regulacion, similar a la de ordenamientos juridicos vecinos.
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Llegados a este punto, debemos hacer una ultima precisiéon introductoria. Aunque
tradicionalmente las subastas de obras de arte se llevaban a cabo en un acto de
licitacion presencial, la realidad tecnoldgica se ha ido abriendo camino y, como
sabemos, ya es habitual que estas casas de subastas combinen las subastas
presenciales con las pujas en linea o que, incluso, celebren subastas enteramente
online. Una subasta presencial no deja de serlo por el hecho de que se admitan pujas
online en el acto de licitacidén. Asi, los licitadores que participan en una subasta
presencial pueden normalmente realizar sus pujas, bien en la sala (levantando la
correspondiente paleta con su numero identificativo), bien por escrito (enviando su
postura de manera previa a la sesidén), bien por teléfono (pujando en directo en
comunicacion con el personal de la sala de subastas), bien electrénicamente (a través
de la pagina web, que se va actualizando de manera simultanea al desarrollo del acto
de licitacidon presencial). Sea como sea que se produzcan las pujas, la subasta se
calificara como presencial.

Pero, como deciamos, y aunque en el mercado del arte han existido ciertas barreras
para que se haya producido un crecimiento exponencial equivalente al de otros
sectores®, cada vez tienen mds presencia las subastas que se celebran exclusivamente
online®®. Es decir, aquellas en las que todas las pujas tienen lugar a través de Internet.
La subasta estda abierta durante un determinado periodo de tiempo (unos dias), dentro
del que los licitadores interesados pueden pujar y tener un seguimiento continuo de
sus pujas y de las de otros licitadores, de tal manera que, vencido el plazo final
sefialado, se adjudicara la obra al mejor postor (siempre que, en su caso, se haya
alcanzado el precio de reserva??).

La LOCM se aplica tanto a las subastas presenciales como a las subastas online, pues la
definicidon de publica subasta del articulo 56 no limita su dmbito de aplicacién a las
primeras. También en las subastas en Internet se oferta, publica e irrevocablemente, la

% BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, «La subasta de obras de arte on-line», Revista de Contratacion
Electronica, 2007 (85), pp. 26-34, identifica factores econdmicos, psicoldgicos (mercado tradicional,
precio elevado de muchas obras, fraude) y juridicos (marco normativo impreciso) para el retraso en el
desarrollo del mercado de las subastas de obras de arte por via electrdnica respecto de otros sectores.

10 Ni que decir tiene el aumento de subastas online que ha provocado la pandemia por coronavirus en el
afo 2020. Por ejemplo, mas del 70% de las subastas de Sotheby’s se han llevado a cabo en linea en 2020,
frente al 30% del afio anterior (KEENER, Katherine, «Sotheby’s, Christie’s release preliminary 2020 sales
reports». Disponible en https://www.art-critique.com/en/2020/12/sothebys-and-christies-release-
reports-on-2020-sales/).

11 Se conoce como «precio de reserva» aquel precio minimo, acordado normalmente entre vendedor y
casa de subastas y no conocido por los licitadores, por debajo del cual el lote no sera adjudicado en la
subasta, aunque se haya superado el precio de salida. La jurisprudencia ha respaldado su uso y el hecho
de que no sea publico en el momento de celebracidn de la subasta, siempre y cuando se sepa que existe
(SAP Madrid (282), 27 marzo 2009 (AC 2009\781)).
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venta de un bien a favor de quien ofrezca, mediante el sistema de pujas y dentro del
plazo concedido al efecto, el precio mas alto por encima de un minimo, que estara
obligado a comprarlo. Ahora bien, no a toda venta de objetos en una pagina web en la
gue se siga este procedimiento de pujas y de atribucion al mejor postor le van a ser de
aplicacién las normas especificas de la LOCM. Si sera, en todo caso, un contrato
electrénico. Pero para que estemos ante una publica subasta online subsumible en el
ambito de aplicacion de la LOCM es necesario que la casa de subastas no sea una mera
plataforma intermediaria que se limite a poner en contacto a vendedores y
compradores sino que se requiere que se trate de una parte contractual que actue con
una mayor implicacion. Recordemos que la LOCM impone a la figura del subastador
una obligacién por su parte de descripcién completa y veraz de los objetos subastados,
llegando a situarle en una posicién de responsable solidario frente al comprador si la
incumple. Por otro lado, también atribuye a la casa de subastas, en su caso, y salvo
pacto en contrario, los gastos de custodia, tasacién, exposicidon e inclusién en el
catalogo de los objetos a subastar. Es decir, configura a la empresa de subastas como
un sujeto que interviene activamente en la venta'?.

Por lo tanto, si la subasta se realiza a través de una mera plataforma online que ofrece
a los usuarios la posibilidad de que hagan una oferta al publico y que ésta sea aceptada,
sin tener la empresa un control de los objetos ni de la informacidon anunciada, el
contrato no estard sujeto a la LOCM®3. Pero, como contrato electrénico que es, si caerd

2 Asi lo resalta la sentencia de la AP Barcelona (112) 13 julio 2020 (JUR\2020\259740), cuando califica a
una casa de subastas de «no una mera intermediaria» ni «una mera plataforma de venta online», pues
ofrece otros servicios como la autenticacion, restauracidn, valoracidén, etc. y, en su posicién de
comisionista, se comporta como un verdadero vendedor frente al comprador. Como tal profesional,
concluye el tribunal, ha de extremar la diligencia a la hora de garantizar —en el supuesto de hecho
concreto- la pacifica posesién por el comprador de la cosa comprada. Sobre este particular, vid. CAMARA
AcuiLa, Pilar, La venta voluntaria en publica subasta, op. cit., pp. 8 y ss.; GOMEz POMAR, Fernando y GiLl
SALDARA, Marian, Marian, «El régimen juridico», op. cit., pp. 16-17; BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, «La
subasta», op. cit., pp. 35-41; AsEnsI MERAs, Altea, Régimen juridico, op. cit., pp. 163 y ss.; RIEFA, Christine,
«Recommended changes to the definition of “Auction” and “Public Auction” in the Proposal for a
Directive on Consumer Rights», 2010, pp. 9-11.

13 Como sefiala CAMARA AGUILA, Pilar, La venta voluntaria en publica subasta, op. cit., p. 10, la empresa «ni
contrata ni trata con los eventuales adquirentes. [...] ni siquiera ella emite la oferta al publico». Cuestidon
distinta, afiadimos, es que, en ocasiones, la informacidon que dan estas plataformas pueda llevar a
confusidn a los clientes. Asi, por ejemplo, Catawiki se define en sus condiciones generales como «una
plataforma online donde usted puede pujar, comprar y vender articulos especiales» en la que los
vendedores son los responsables de los lotes que se vendan pues «no tenemos control ni
responsabilidad sobre la calidad, seguridad, legalidad o correccién de los lotes» al jugar solo «un papel
de facilitacidon y apoyo». Sin embargo, en la ventana donde se produce cada puja concreta, aparece una
estimacion de valor de los expertos de la plataforma, que aparecen identificados con foto y nombre. A
pesar de la informacion —en un link no visible- advirtiendo de que el rango de precios es solo una
indicacion y a pesar de que en las condiciones generales se exoneran de cualquier responsabilidad al
respecto pues son estimaciones «que proporcionamos (automaticamente) para ciertos lotes», esta
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dentro del ambito de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y del comercio electrénico (en adelante, LSSI) y la empresa serd un
proveedor de servicios de la sociedad de la informacidn, al estar incluida expresamente
como «servicio de la sociedad de la informacién» la «organizacion y gestion de
subastas por medios electrénicos»!4. Si, ademas, es una relacién de consumo, serd de
aplicacion también la normativa del TRLGDCU, especialmente en lo relativo a los
contratos a distancia.

Por el contrario, si el subastador es quien organiza la licitacidon y actua en nombre y por
cuenta del propietario de la obra, teniendo el control de los anuncios y del catalogo asi
como del proceso, realizando la adjudicacion y velando por el cumplimiento del
contrato, estaremos hablando de una venta en publica subasta sujeta al LOCM?*>, A
estos casos y cuando el sujeto que contrata con la casa de subastas sea consumidor nos
ceiiremos en el presente trabajo.

2. LAVENTAEN PUBLICA SUBASTA DE OBRAS DE ARTE COMO CONTRATO PREDISPUESTO

2.1.  Elcontrol de incorporacion

La ausencia de negociacién en el proceso de contratacion mediante condiciones
generales, como sabemos, justifica una serie de controles. El primero de ellos esta
relacionado con los requisitos formales con los que debe cumplir, en este caso, la casa
de subastas para que las cldusulas predispuestas se consideren incorporadas al
contrato. Se trata del control de incorporacion o inclusion, que exige, por una parte, la
comprensibilidad y concrecion de las clausulas predispuestas (es decir, su redaccion
clara, sencilla y transparente, segun los articulos 5y 7 LCGC) y, por otra, la legibilidad y
accesibilidad de las mismas (arts. 80.1.b TRLGDCU y 5 LCCG?®). En este ultimo sentido,
las casas de subastas deben permitir que el adherente —con independencia de si es
consumidor o no y tanto respecto del vendedor como del licitador—, si quiere, tenga la

manera de mostrar la informacién puede crear en el cliente consumidor que ve la oferta de venta una
sensacion de supervision y respaldo de las caracteristicas y valor de la obra por parte de personas
expertas en arte.

14 Anexo de la LSSI (Idem, pp. 8-13; GONzALEZ DE ALAIZA, José Javier, «Los contratos de adhesién y la
contratacion electrénica», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (dir.), Tratado de contratos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, tomo Il, 32 ed., p. 2184).

15 En este sentido, BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, «La subasta», op. cit., p. 40.

16 PeRTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Requisitos de las cldusulas no negociadas individualmente», en CAMARA
PUENTE, Sergio (dir.), Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Colex, Madrid, 2011,
pp. 696-705; GONzALEZ PACANOWSKA, Isabel, «Comentario al articulo 80», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 1051-1060.

También hay que tener en cuenta, en todo caso, la obligacidon de informacidn previa, gratuita y en
castellano del articulo 60.4 TRLGDCU vy, si se trata de un contrato a distancia, los requisitos de
informacion del articulo 98.1 del mismo texto.
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oportunidad de leer el clausulado predispuesto, dandole acceso a él, en funcién del
tipo de contrato que celebre.

En el caso de que se trate de un contrato celebrado por escrito (por ejemplo,
imaginemos un contrato de subasta formalizado por escrito entre la casa de subastas y
el propietario de la obra mediante el que éste entrega la obra para que la casa de
subastas procure su venta)l’, deberd hacerse referencia expresa a las cldusulas
predispuestas, bien en el propio documento contractual que firme el adherente, bien
en un anexo que se le entregue conjuntamente con el contrato y al que éste ha de
hacer referencia. Asi, el modo de proceder descrito en algunos clausulados de las casas
de subastas seria conforme a Derecho: «Todas estas condiciones estdn recogidas en un
contrato que el cedente-vendedor debera firmar en el momento de iniciar el proceso
de venta de una pieza en la Casa de Subastas». En otras ocasiones —por ejemplo, de
cara al acto de licitacion—, el contrato puede no formalizarse estrictamente por escrito
sino a través de la firma de un mero registro con los datos del licitador en el que acepta
las condiciones generales de la contratacién que se incluyen en el catdlogo, de manejo
de todos los licitadores'®. En estos casos, ademds de la insercién de las condiciones
predispuestas en el catadlogo que se hace accesible al licitador, podria recurrirse a la
publicidad mediante carteles o avisos en el lugar donde se celebra el contrato®.

Por ultimo, piénsese en los licitadores que realizan sus pujas online?°. En este caso de
contrato celebrado electrénicamente, la casa de subastas predisponente debe seguir

17 La LOCM sefiala que «el encargo de subasta deberd documentarse por escrito» (art. 57.4) y que las
ventas «deberdn, necesariamente, formalizarse mediante documento publico o privado» (art. 60.2). Sin
embargo, mayoritariamente se ha entendido que no se trata de forma ad solemnitatem (por todos,
GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica, op. cit., pp. 85).

18 Como sefiala DURANY PicH, Salvador, «Comentario a los articulos 5y 7», en MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio;
Diez-PicAzo, Luis (dirs.), Comentarios a la Ley sobre condicione generales de la contratacion, Civitas,
Madrid, 2002, pp. 294 y 297, en los contratos no celebrados estrictamente por escrito cuya celebracidon
suele ir acompafiada de algun tipo de documentacién que se entrega previa o simultdneamente a la
celebracion del contrato, parece suficiente que se inserten las condiciones generales en dichos
documentos si es de esperar que el cliente los lea. De la misma opinidn es PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco,
«Requisitos de las cldusulas», op. cit., p. 701.

19 En este sentido, respecto de las adjudicaciones, la sentencia de la AP Madrid (142) 27 enero 2004 (JUR
2004\251183) indica que «cuando el contrato no deba formalizarse por escrito, y el predisponente
entregue un resguardo justificacion de la contraprestacidon recibida, bastard con que se anuncien las
condiciones generales en un lugar visible del lugar en el que se celebre el negocio o se inserten en algun
documento (resguardo) contractual o de cualquier forma que garantice al adherente una posibilidad
efectiva de conocer la existencia y contenido de las condiciones en el momento de la contratacién».
Sobre este particular, vid. GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta, op. cit., p. 135.

20 pentro de la contratacién a distancia, también es frecuente la puja telefénica. Sin embargo, nos parece
que este caso no presenta los problemas tipicos de la incorporacién de las condiciones generales en la
contratacion por teléfono puesto que, en el dmbito de las subastas de obras de arte, el licitador debe
rellenar y enviar previamente a la celebracion del acto de licitacion un formulario (que se encuentra en
las paginas web de las casas de subastas y en los catdlogos), en el que se identifican los lotes por los que
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cumpliendo con los requisitos de, por un lado, la puesta a disposicidon del destinatario
de las cldusulas predispuestas al inicio del procedimiento de contratacién, de tal
manera que puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario y, por el otro,
de constancia de la voluntad de aceptacién del contenido predispuesto (arts. 27.4 LSSI
y 80.1.b) TRLGDCU)?L. Existen diversas maneras de garantizar la incorporaciéon de
clausulados predispuestos en la contratacion online, siendo una de las mas frecuentes
la insercidon de una pantalla previa de obligado paso en la que haya que marcar
activamente una casilla que suponga la aceptacién de las condiciones generales, a las
gue se pueda acceder facilmente pinchando en un enlace ubicado al lado. También
seria posible entender incorporadas las condiciones generales si se encuentran situadas
en un enlace destacado en la pagina principal al inicio de la contratacion??, como hacen
todas las paginas web de las casas de subastas analizadas. La mayor parte también
incorporan las condiciones, en un primer momento, a través del registro por parte del
cliente interesado en participar en subastas de obras de arte («Enviando este
formulario acepto la Politica de Privacidad y Proteccion de Datos y acepto las
condiciones de compra en subasta online de la Casa de Subastas»). En todo caso, dado
que el registro es un paso previo necesario para obtener los datos bdsicos del cliente de
cara a cualquier acto de licitacién, pero frecuentemente lejano en el tiempo respecto
de las distintas pujas concretas, consideramos conveniente hacer facilmente accesible
al licitador las condiciones generales también en el momento de pujar. Asi proceden
algunas de las webs analizadas, incorporando un enlace a las condiciones generales de
compra en la propia pdgina de cada lote por el que se puja y en una ubicacién visible y
cercana a la del botdn de pujar.

se autoriza al personal de la casa de subastas a pujar en su nombre y en el que se aceptan las
condiciones generales. Es decir, existe un soporte material.

21 En algun clausulado, tras identificar las condiciones generales como las normas que regulardn la
relacion juridica que emana de los procesos de contratacion realizados con los usuarios de la pagina web,
y sefialar que los usuarios aceptan las condiciones generales desde el instante que utilicen o adquieran
cualquier producto, se especifica que «este documento puede ser impreso y almacenado por los
clientes». Esta mencién estd relacionada con la exigencia referida en el texto de que las cldusulas
predispuestas puedan ser almacenadas y reproducidas para estar a disposicién del usuario, no solo en el
momento inicial sino también durante toda la vida del contrato. Cabe sefalar que una referencia asi no
seria suficiente por si sola para cumplir con el control de incorporacion si esas condiciones generales se
ubicaran Unicamente, por ejemplo, al final de la pagina web, de manera secundaria y escasamente
perceptible para el usuario, en lugar de en un enlace destacado en la zona principal de la pagina y por
donde necesariamente navega dicho usuario.

22 PeRTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Requisitos de las cldusulas», op. cit., p. 703.
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2.2.  Cldusulas problemdticas en clausulados de venta en publica subasta de obras de
arte.

Aun entendiéndose incorporadas las clausulas predispuestas al contrato, como
sabemos, éstas pueden presentar problemas en cuanto a su contenido. Nos
detendremos en algunas de las estipulaciones encontradas en las condiciones
generales de la contratacién de distintas casas de subastas espafiolas, que pueden
referirse a la relacién contractual, bien con el propietario de la obra de arte, bien con
los licitadores o adjudicatarios, o al contrato de compraventa (regido, recordemos, por
las condiciones generales predispuestas por la casa de subastas). Conviene hacer dos
advertencias. La primera, que nada de lo que se sefale respecto de las relaciones de
consumo se altera por el hecho de que en el clausulado —aceptado e incorporado al
contrato— se sefale que «lLos clientes deben leer detenidamente las condiciones
generales sobre los términos en los cuales los lotes son comprados en subasta».
Respecto de la mayor parte de las clausulas predispuestas existe el control de
contenido precisamente porque leer las condiciones generales no es lo eficiente
econdmicamente hablando y porque el control de incorporacién tiene un objetivo
menos ambicioso: simplemente que se puedan leer si se desea hacerlo. La segunda,
gue, como ya habiamos dejado anotado, la solucién respecto de algunas cuestiones
especificamente propias de las subastas de obras de arte (por ejemplo, exoneraciones
sobre la descripcion del objeto) es independiente de la naturaleza predispuesta o no de
la clausula, pues la imperatividad de algunos de los preceptos de la LOCM deja sin
efecto ciertas estipulaciones en todo caso, sea o no una condicidn general o un
contrato de consumo. Por lo tanto, nos encontraremos con clausulas directamente
nulas por contravenir la LOCM (sin perjuicio de que también pudieran considerarse
abusivas) y otras que lo son por no superar el control de contenido en contratos no
negociados de consumo.

2.2.1. Clausulas de exoneracion sobre la exactitud de las informaciones

Dentro del proceso de venta en publica subasta de una obra de arte hay una primera
fase preparatoria vinculada con el contrato de subasta entre el propietario de la obray
la casa de subastas. Esta ultima recibe la obra de arte y lleva a cabo un examen de la
misma con el fin de realizar la correspondiente descripcion e incluirla en el catalogo
como uno de los lotes a subastar. Los licitadores, en general, pueden tener un acceso
directo a la obra en el periodo de exposicidn previo a la subasta pero es indudable que
la descripcion del lote en el catalogo supone una fuente principal de informacién, que
se presupone fiable. ¢ Qué ocurre si resulta no ser exacta?

En primer lugar, el articulo 58 LOCM se dedica en exclusiva a regular la obligacion del
subastador de aportar una «descripcion veraz de los objetos» en la oferta de venta en
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publica subasta, «con identificacion de si sus calidades son ciertas o, simplemente
supuestas o adveradas por determinado experto». Si, ademads, se trata de salas
especializadas en objetos de arte o de valor, como es nuestro caso, el apartado
segundo afiade dos precisiones mas: por una lado, la casa de subastas deberd
expresamente hacer constar si se trata de una imitacién o de un articulo que, aun
aparentemente precioso, no lo sea en realidad?; por otro, el hecho de ofertar un
objeto acompafiado del nombre o iniciales de un determinado autor o precisando que
aparece firmado por el mismo dard lugar a entender que se vende como original, salvo
gue conste con claridad una advertencia en contrario.

Aunque el propietario de la obra de arte pueda légicamente aportar informacién sobre
la misma (por ejemplo, entregar certificados de autenticidad, aportar documentos
sobre la procedencia de la obra o su trazabilidad como facturas, cartas, recibos de
transporte, catdlogos o el iter contractual) %4, la casa de subastas no debe limitarse a
recoger en la descripcidn las manifestaciones vertidas por el vendedor sobre el objeto
sino que, como profesional y especialista en la materia, se le presupone una labor de
comprobacién activa. De esta manera, la descripcién que aparece en el catdlogo
proviene de la casa de subastas, presumiblemente consecuencia de su labor de
investigacion dentro del marco del contrato de subasta. Y esto es lo que explica el
régimen de responsabilidad que el articulo 61.2 LOCM anuda a la obligaciéon de
informacién veraz y al que sujeta a la empresa subastadora: la subastadora serd
responsable solidaria junto con el vendedor en el caso de falta de conformidad del bien
subastado con el anuncio de la subasta o de defectos ocultos, si hubiese incumplido las
obligaciones de informacion del articulo 58. No debemos olvidar que la descripcion de
los lotes en el catalogo, aun aportada por el subastador, pasa a formar parte del
contrato de compraventa entre el vendedor y el adjudicatario del lote, de tal manera
que el primero se ve, en principio, afectado por las declaraciones de la casa de subastas
respecto del objeto subastado?®. Efectivamente, la descripcion opera como oferta y
vincula por aplicacién de la normativa de consumidores (art. 61 TRLGDCU) o, fuera de
estos casos, ex articulo 1258 Cdodigo civil.

Por otro lado, aunque de manera literal el articulo 61.2 LOCM solo se refiere a la falta
de conformidad y a los vicios ocultos, la responsabilidad solidaria debe entenderse

23 Para evitar equivocos respecto de, por ejemplo, un grabado original o una reproduccién, una edicién
facsimil de un libro o una reproduccién moderna de un mueble de época (GOMEz POMAR, Fernando y GiLl
SALDARNA, Marian, «El régimen juridico», op. cit., p. 27).

24 Sobre la prueba de la autenticidad de una obra de arte, véase SANCHEZ DE LEON RAMON-BORIA, José, «La
proteccién del comprador de una obra de arte falsa a través de los casos judiciales», AAVV, en Derecho
del Arte. Anuario Iberoamericano, Civitas, Navarra, 2017, pp. 646 y ss. (en concreto, p. 652).

25 GOMEz PEREZ, Fernando, «Comentario», op. cit., pp. 454-455.
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extensible a otros supuestos, como son la accién de resolucion o la acciéon de
anulabilidad por vicios del consentimiento, tal y como ha hecho en la practica la
jurisprudencia?®.

éQué consecuencias tiene este régimen para los derechos —como comprador— del
adjudicatario del remate en una subasta en el caso de que el bien no se corresponda
con la descripcidon? En primer lugar, con espiritu sintético respecto de los distintos
mecanismos de proteccién y sin entrar en las vicisitudes de cada uno de ellos pues
excede del objeto de este trabajo, todo comprador puede acudir a los derechos
generales por incumplimiento (accién de cumplimiento o resolucién mas, en su caso,
dafios y perjuicios, en virtud de los articulos 1124 y 1101 y ss. Cddigo civil) y, si es
consumidor en el contrato de compraventa (esto es, el vendedor es profesional),
también tendria a su alcance el régimen legal de la falta de conformidad (art. 114 y ss.
TRLGDCU)?. En el caso de que los defectos no fueran apreciables inicialmente, el
comprador podra recurrir especificamente a las acciones edilicias del Cadigo civil, si se
trata de una compraventa entre particulares y, de nuevo, a la garantia de venta de
bienes de consumo del TRLGDCU si el vendedor es un profesional y el comprador actua
como consumidor. Por otro lado, con independencia de la naturaleza de los
contratantes, otra via para reclamar, por ejemplo, la falta de autenticidad de una obra

26 Asi, entre otras, aplican la responsabilidad del articulo 61.2 LOCM en el caso de error vicio del
consentimiento las sentencias de la AP Barcelona (162) 24 julio 2003 (JUR\2003\213815) y (142) 25 junio
de 2013 (JUR\2013\269486); en el caso de resolucion por incumplimiento de contrato la sentencia de la
AP Barcelona (162) 22 febrero 2007 (JUR\2007\204407) y de la AP Madrid (112) 26 noviembre 2012
(AC\2012\2270). BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, La compraventa de obras de arte, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 352-356, defiende la extension de la responsabilidad solidaria del articulo 61.2 LOCM
también a los supuestos de vicios del consentimiento pues encaja dentro de los intereses juridicos que
pretende proteger la norma.

27 E| articulo 115.2 TRLGDCU solo excluye del dmbito de aplicacién de la garantia de bienes de consumo
los productos de segunda mano adquiridos en subasta administrativa a la que los consumidores y
usuarios puedan asistir personalmente. Por lo tanto, la exclusién no alcanza a las subastas privadas de
obras de arte, en cualquier de sus modalidades (BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, «La subasta», op. cit.,
pp. 32-33; MARIN L6PEz, Manuel Jesus, «Comentario al articulo 115», en AA.VV., Comentario del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 1679).

Consideramos que para que sea de aplicacion este régimen especial el vendedor debe tener la condicidn
de profesional (o coincidir con el subastador) y el comprador de consumidor, sin que sea suficiente que
la casa de subastas (que en el contrato de compraventa actia en nombre del vendedor) sea siempre
profesional. Asi lo entiende también BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, La compraventa, op. cit., p. 335.
En contra, GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta, op. cit., pp. 180 y 188 (en especial, nota 374),
sefialando que la venta en publica subasta nunca podrd ser entre particulares por la condicion de
empresa del subastador.

Revista de Derecho Civil, vol. VIII, num. 3 (julio-septiembre, 2021), Estudios, pp. 1-44



14 MARIA NATALIA MATO PACIN

de arte —el motivo mas recurrente en la practica—, seria, en su caso, la de la accién de
anulabilidad por vicios del consentimiento (error o dolo, segun las circunstancias)?®.

El comprador puede dirigirse contra el vendedor en el ejercicio de la accion que
corresponda pero, en virtud del articulo 61.2 LOCM, también contra la casa de subastas
si ésta ha incumplido su obligacion de evaluar y describir con veracidad el bien. De
hecho, esto ultimo serd lo normal en la practica pues con la casa de subastas es con
quien el comprador ha tenido contacto vy, por otra parte, desconoce la identidad del
vendedor. La entidad respondera con la misma extensiéon que el vendedor, incluyendo
la restitucion del precio y configurdndose asi el citado articulo como un refuerzo o
garantia para los intereses contractuales del comprador?®. En algunas ocasiones incluso
podrd tener un alcance mayor que la responsabilidad del vendedor, teniendo en cuenta
gue para que entre en juego el precepto de la LOCM es necesario un comportamiento
negligente de la entidad (que no tiene por qué concurrir, necesariamente, en el
vendedor, para quien, por tanto, no siempre surgira la obligacién de indemnizar). Asi,
por ejemplo, si se ejercita la accién redhibitoria frente a la casa de subastas en
aplicacion del anterior precepto, ésta estara obligada a la devolucién del precio y los
gastos asi como al resarcimiento de los dafios y perjuicios (art. 1486 | y Il CC)3°. Bajo el
mismo razonamiento, pero en el supuesto de la anulabilidad por error, la casa de
subastas estaria obligada, en su caso, a la restitucion del precio asi como a
responsabilidad por culpa in contrahendo?!.

Asi conceptuada, la responsabilidad de la casa de subastas derivada del articulo 61
LOCM se ha considerado en la doctrina como responsabilidad por culpa, es decir, por

28 No todos los remedios han sido aceptados por igual por la jurisprudencia. Sobre las distintas soluciones
en profundidad, nos remitimos a CAMARA AGulLA, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., pp. 120 y ss.; SANCHEZ
DE LEON RAMON-BORIA, José, «La proteccién del comprador», op. cit., pp. 591 y ss. Especialmente, respecto
del error, BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, La compraventa, op. cit., pp. 115y ss.

29 CAMARA AGUILA, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., p. 139. También entiende que seria posible extraer
esta consecuencia del tenor literal del articulo ATAz LoPEZ, Joaquin, «Venta en publica subasta», op. cit.,
p. 696.

30 Esto ultimo derivado de su incumplimiento de la obligacién de informar. En este sentido, la mala fe
que se exige para que surja la accion de dafios y perjuicios derivaria de no haber informado al comprador
de los vicios de la cosa que conociera al tiempo de la celebracién del contrato o que debiera haber
conocido y, por su negligencia, no conocié (DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramon, «Comentario al articulo
1486», en CaNIZARES, Ana; DE PABLO, Pedro; ORDUNA, Javier, et. al. (dirs.), Cddigo civil comentado, vol. IV,
22 ed., Civitas, Navarra, 2015, p. 208).

31 L6pPez BELTRAN DE HEREDIA, Carmen, «Comentario al articulo 1303», en CaRizaRes, Ana; DE PABLO, Pedro;
ORDUNA, Javier, et. al. (dirs.), Cddigo civil comentado, vol. I, 22 ed., Civitas, Navarra, 2015, p. 741.

Esta aplicacion del articulo 61.2 LOCM es la que se observa en la —escasa— jurisprudencia. De hecho, si
bien de las resoluciones no es posible identificar la mayoria de las veces los distintos conceptos que
componen la cantidad a abonar al comprador, lo que si se sabe en todas ellas es que al menos si se
refieren a la restitucidn del precio. Nos remitimos a las resoluciones recogidas en la nota a pie de pagina
nam. 36.
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haber actuado negligentemente a la hora de examinar y valorar la obra de arte y
proceder a su descripcién (porque, por ejemplo, no ha llevado a cabo ninguna
verificacion respecto de su antigiiedad o autoria o no las suficientes)3?. Nétese que,
aunque evidentemente este tipo de analisis no es infalible, si que hay que tener en
cuenta que el nivel de diligencia exigible no serd el de una persona media sino el
correspondiente al de un profesional y experto del sector33. Nétese, asimismo, que el
fundamento por el que la casa de subastas puede verse obligada a restituir al
comprador el precio en virtud de la LOCM —por ejemplo, por resolucién del contrato o
anulacidn del mismo por vicios del consentimiento— no coincide con el del vendedor,
quien responde en esos casos con independencia de su comportamiento culposo
(aunque éste si tenga relevancia, en su caso, a efectos de la indemnizacién por los
danos y perjuicios).

Contrastan con este escenario juridico clausulas que son comunes a todos los
clausulados predispuestos por las casas de subastas y por las que éstas se exoneran
completamente de responsabilidad en el caso de que algun aspecto de la descripcién
del lote resultara no ser exacto. Aunque hay variaciones entre ellas, una redaccién
estandar de la cldusula seria la siguiente: «Los datos relativos al autor, origen,
antigliedad, procedencia y estado de los lotes se incluyen tras una cuidadosa
investigacion, comprobacidén y asesoramiento, pero sobre su exactitud, la Casa de
subastas no acepta responsabilidad alguna. Los interesados deberan formarse sus
propias opiniones respecto a las piezas antes del cierre de la subasta».

Una de estas estipulaciones es valorada por la sentencia de la AP de Barcelona (162) de
24 de julio de 2003 (JUR\2003\213815), al conocer de una accién de anulabilidad del
contrato de compraventa interpuesta por el comprador frente a la casa de subastas. Al
demandante le habia sido adjudicado un reloj descrito en el catalogo como reloj marca
Patek Philippe («Reloj. Realizado en oro amarillo de 18 K. de caballero. Caja redonda
con numeracién ardbiga. Marca Patek Philippe, Geneve») que, dias mas tarde, como

32 GOMEz PEREz, Fernando, «Comentario», op. cit., pp. 484-486; ATAz LOPEZ, Joaquin, «Venta en publica
subasta», op. cit., p. 697; BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, La compraventa, op. cit., pp. 329; GOMEz
PomAR, Fernando y GiLl SALDANA, Marian, «El régimen juridico», op. cit., p. 31; GASPAR LERA, Silvia, La venta
en publica subasta, op. cit., p. 194.

33 GOMEz PEREZ, Fernando, «Comentario», op. cit., p. 439. Este puede reforzarse por el compromiso de la
propia casa de subastas al referirse en sus condiciones a un «exhaustivo estudio» «por medio de sus
equipos especializados (SAP Barcelona (162) 22 febrero 2007 (JUR 2007\204407)) o relativizarse en
funcién de la técnica disponible y razonable al tiempo de realizarse la valoracion (piezas respecto de las
que no existen suficientes estudios cientificos o procesos desproporcionadamente caros o que incluyen
riesgo de dafiar la pieza). BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda, La compraventa, op. cit., p. 326, apunta como
variables a tener en cuenta para evaluar la diligencia del profesional las caracteristicas de la obra, la
identidad del vendedor, el tiempo que la obra haya sido de su propiedad o el grado de autenticidad que
ha atribuido a la misma.
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consecuencia de un encargo para su limpieza, se desvela como no auténtico al informar
el concesionario de la marca que «devolvimos sin reparar por no tratarse de una pieza
original (la caja de dicho reloj no es original)». El adjudicatario del reloj reclama a la sala
de subastas, quien consulta al anterior propietario sin que éste satisfaga la pretensién
de devolucion del importe del reloj. Interpone entonces demanda contra la sala de
subastas solicitando que se declare la anulabilidad del contrato por error vicio del
consentimiento. Por su parte, la sala opone la existencia en el contrato de una clausula
por la que de manera expresa no se hace responsable frente al adjudicatario de la
exactitud de las declaraciones contenidas en el catdlogo, entre otras, las relativas al
autor o autenticidad de la obra u objeto. Sin embargo, la Audiencia condena a la casa
de subastas demandada a abonar al adjudicatario las cantidades pagadas por el reloj (el
precio mas comision e IVA). Y lo hace, entre otros, en virtud de los articulos de la LOCM
anteriormente citados. Como sefiala en su argumentacion el érgano jurisdiccional, el
hecho de que exista una normativa legal concreta que impone a la subastadora la
obligacion de ofrecimiento de informacidon veraz por la profesionalidad de su
intermediaciéon, hace que no pueda imponerse al cliente una exencidon de
responsabilidad en unos términos tan amplios. La falta de diligencia por la que se le
imputa responsabilidad a la casa de subastas se fundamenta, en este caso, en haber
confiado en la apariencia y manifestacion del anterior propietario, habiendo reducido
sus comprobaciones a la materialidad del metal sin entrar en la autenticidad de la
marca.

Dentro de la relativamente escasa jurisprudencia en materia de subastas de obras de
arte, son varias las ocasiones en las que los tribunales se han pronunciado en este
mismo sentido, sefialando la responsabilidad solidaria de las casas de subastas con el
vendedor en aplicaciéon conjunta de los articulos 58 y 61.2 LOCM3* De estas

34 Ademads del supuesto de hecho del reloj, se condena a una casa de subastas a la restitucién de la
prestacién pagada por el comprador por aplicacién del articulo 1303 Cdédigo civil (error) en el caso de la
adquisicion de un dibujo atribuido a Picasso (sobre cuya autoria aparecen dudas posteriormente),
teniendo en cuenta que la casa de subastas habia dado por bueno y sin investigarlo un certificado
dudoso que habia aportado el vendedor (SAP Barcelona (162) 22 febrero 2007 (JUR\2007\204407)); y
también en la venta en subasta de un cuadro de Morandi que resultd no ser auténtico, pues no se
acreditd que se hubiera llevado a cabo ni un minimo juicio técnico para comprobar la autoria ni para
clarificar las dudas sobre un certificado que no presentaba ninguna firma legible ni daba credibilidad a la
cadena de custodia entre los herederos del pintor y los sucesivos propietarios, teniendo en cuenta,
ademas, el elevado precio de puja de la obra (SAP de Barcelona (142) de 25 de junio de 2013
(JUR\2013\269486)). Por su parte, la sentencia de la AP Madrid (112) 26 noviembre 2012
(AC\2012\2270), respecto de la adquisicién de dos obras de René Portocarrero y Amelia Peldez (tal y
como se anunciaba en el catdlogo, aunque una prueba pericial posterior demostrara que no
correspondian a dichos autores) y en aplicacién de los articulos 1101 y 1124 Cddigo civil, condend a la
entidad a devolver al comprador el dinero que le entregd como precio y otras cantidades —no
especificadas- como indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento. Aunque
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resoluciones se extrae que es irrelevante la existencia de clausulas de exencién de
responsabilidad general no aceptadas por la actora mediante un proceso negociado.
Del mismo modo que tampoco tiene consecuencias que en esas clausulas se traspase al
licitador la carga de formarse su propia opinidn sobre las caracteristicas y autoria de la
obra por la oportunidad que tiene de acceso a ella en el periodo de exposicion previa.
La ley pone sobre la sala de subastas la obligacion del control de veracidad de las
ofertas y, como se sefiala, si la sala, tras las comprobaciones pertinentes y un examen
reposado, no ha sido capaz de determinar su autenticidad, mucho menos lo sera un
adquirente, en muchos casos consumidor sin experiencia: «el comprador, y mas si se
trata de un consumidor no especialista, esta legitimado para confiar en que la
referencia del objeto que se anuncia en la subasta es la correcta» (SAP Barcelona (162)
de 24 de julio de 2003 (JUR\2003\213815)) .

Por otro lado, de los supuestos de hecho expuestos se deduce también que una
clausula como «[E]n los lotes que figura la existencia de un estudio, certificado o
publicacién realizado por un especialista ajeno a esta Sala, se considera que el
comprador acepta como valido dicho documento en cuanto a garantia de
autenticidad», no permitiria a la casa de subastas exonerarse de toda responsabilidad.
Si existe un certificado aportado por el vendedor pero éste es dudoso y respecto del
mismo no ha llevado a cabo el subastador la comprobacién que la diligencia exigible
como experto habria hecho aconsejable en la preparacién de la subasta, igualmente
estard sujeto a responsabilidad si después la obra resulta no ser auténtica.

Por lo tanto, clausulas de este estilo no son conformes a Derecho y no serian oponibles
al comprador, que seguiria teniendo tanto frente al vendedor como frente a la casa de
subastas los correspondientes remedios. Ademads de contravenir expresamente varios

no hay condena sobre restitucidon de cantidades, también pone de manifiesto la responsabilidad de la
casa de subastas en virtud del articulo 61.2 LOCM la sentencia de la AP Navarra (32) 5 febrero 2008
(Jur\2008\183894), respecto de la adjudicacidon de un cuadro «de Francisco de Goya y Lucientes» que
resulté ser luego solo «atribuido» al pintor, no habiendo realizado la casa de subastas una labor de
contraste respecto de un certificado firmado por una sujeto del que no constaba su caracter de
especialista y con un sello que de una «librairie», mientras que en la descripcion se ofrecia claramente
como una obra auténtica del pintor y certificada por un galerista (error vicio del consentimiento); o la
sentencia de la AP Pontevedra (62) 28 diciembre 2018 (JUR\2019\48479), en la venta en publica subasta
por puja telefénica de un cuadro «atribuido a» El Greco que resultd ser una copia datada en 1934, dada
la envergadura de la inautenticidad de la obra que hacia que la atribucidén «no es que fuese dudosa, sino
gue tenia que estar radicalmente descartada» (entre otros, en relacion con la falta de conformidad por
no informacidn precontractual).

35 Es expresiva manifestando su sorpresa ante la alegacién de la casa de subastas de hacer recaer en los
clientes la carga de averiguar si lo que ella ofrece responde o no a lo que se dice en el catalogo la
sentencia de la AP Madrid (112) 26 noviembre 2012 (AC 2012\2270). Como apunta GOMEz PEREz,
Fernando, «Comentario», op. cit., p. 459, nota 22, la mera posibilidad de inspeccionar los bienes no
puede implicar la irrelevancia juridica de la descripcidn ofrecida.
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preceptos imperativos®, también resulta contradictorio en este tipo de cldusulas dar
intencionadamente una apariencia de garantia de trabajo cuidadoso y de calidad
—atrayendo el interés del potencial comprador e incluso del vendedor para que elija esa
casa de subastas en concreto para procurar la venta del bien de su propiedad-vy, a la
vez, pretender no hacerse responsable en ningln caso por ese mismo trabajo.

Por ultimo, como hemos sefialado, la LOCM no limita su ambito de aplicacién solo a los
contratos de consumo con lo que de esta proteccion que hemos venido exponiendo en
lineas anteriores se beneficia todo adquirente, sea o no consumidor. De hecho, en
alguna de las resoluciones citadas el adquirente era una sociedad mercantil. Si,
ademads, el adjudicatario tiene la condicion de consumidor, podemos reforzar su
posicién con el TRLGDCU?*’. Por un lado, con el deber general de informacién
precontractual del articulo 60 (y del articulo 97, en el caso de contratos a distancia),
gue impone al profesional la obligacion de facilitar al consumidor, antes de que éste
guede vinculado, la informacidn relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
principales del contrato (y las «caracteristicas principales de los bienes» -por ejemplo,
su autenticidad- lo son, evidentemente)38. Por otro lado, una cldusula de exoneracidn
tan amplia incluida en un contrato predispuesto representa un claro ejemplo de
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del
consumidor y en contra de la buena fe. Rebaja el nivel de diligencia exigible al
subastador en el desarrollo de su actividad profesional e incrementa, por el contrario,
el del consumidor. Se trataria de un ejemplo de cldusula abusiva subsumible en el
supuesto de hecho del articulo 86.1 TRLGDCU, que declara abusiva la exclusidon o
limitaciéon de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario por
incumplimiento total o parcial o por cumplimiento defectuoso del empresario, toda vez
gue se exonera indiscriminadamente de cualquier responsabilidad e impide al

36 Este caracter le atribuye al articulo 62.1 LOCM, entre otros, REBOLLEDO VARELA, Angel, «Comentario a
los articulos 56 a 61. Venta en publica subasta», en AA.VV., Comentarios a las Leyes de Ordenacion del
Comercio Minorista, Tecnos, Madrid, 1997, p. 845.

37 Coincidimos con CAMARA AGUILA, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., pp. 42 y 118, en que, a pesar de que
el contrato de compraventa no sea de consumo porque el vendedor no actie como un profesional, si el
adquirente es consumidor frente a la casa de subastas, se vera protegido a los efectos de las obligaciones
de informacién precontractual de los contratos de consumo. Aunque la casa de subastas actlie por
mandato de un vendedor particular, es con un empresario con quien trata en todo momento el
comprador y quien emite la oferta para contratar y esto tiene implicaciones en cuanto a la informacién
precontractual a proporcionar.

38 En este sentido, respecto de un cuadro incorrectamente atribuido a El Greco, la sentencia de la AP
Pontevedra (62) 28 diciembre 2018 (JUR 2019\48479), resalta, junto con el articulo 58 LOCM, la
importancia de la obligacién de informacién precontractual del articulo 97 TRLGDCU respecto de las
caracteristicas principales de los bienes.
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consumidor cualquier pretension indemnizatoria, también la derivada de su actuacién
culposa o negligente?.

Similares precisiones serian validas para clausulas mas concretas del estilo: «Todas las
medidas son aproximadas y la Casa de Subastas no se hace responsable de errores
tipograficos», ya que quien ha tenido un acceso directo a la obra y es la encargada de
confeccionar el catdlogo y las descripciones en él contenidas es la casa de subastas?.
Por el contrario, otras exoneraciones parece que estan justificadas. Seria el caso, a
nuestro juicio, de una clausula por la que la sala de subastas «no garantiza el estado de
conservacién de los vinos» subastados, si es imposible determinar el estado exacto del
contenido del interior de una botella.

2.2.2. «Devoluciones»

Bajo este epigrafe, que hemos denominado intencionadamente «devoluciones», de
manera juridicamente poco precisa, queremos hacer referencia a un conjunto de
distintos supuestos que, en realidad, no son sino una continuacién del anterior
apartado. Nos referimos a clausulas presentes también, de una manera u otra, en una
buena parte de las condiciones generales de la contratacion de las casas de subastas
excluyendo las «reclamaciones» o «devoluciones» con el siguiente (o similar) tenor:
«No se admitira bajo ningun concepto ninguna reclamacion sobre los lotes adjudicados
transcurridos 15 dias desde la emisidn de la factura correspondiente a los mismos por
parte de la Casa de Subastas»; «No se admitiran cambios. No procede el derecho de
desistimiento. Solo en los casos en que el objeto recibido por el comprador no se
corresponda con la descripcién o tenga desperfectos importantes no indicados en la
descripcién, el comprador dispondrd de 14 dias naturales a partir de la fecha de
recepciéon del envio [en otros casos el dies a quo es la fecha de la subasta o la fecha de
emision de la factura] para realizar la devoluciéon del objeto».

Dejando a un lado de momento lo concerniente al derecho de desistimiento, del que
nos ocuparemos en un epigrafe especifico, e hilando con el apartado previo, este tipo
de cldusulas predispuestas son abusivas en una relacién de consumo en la medida en

39 La amplitud de su supuesto de hecho engloba cualquier tipo de incumplimiento, aunque habria que
ponerlo también en relacién con el articulo 86.5, que, de la misma manera, especificamente declara
abusivas las clausulas que limiten o excluyan la facultad de resoluciéon por incumplimiento. Por el
contrario, no encajarian las exoneraciones analizadas en el epigrafe en el apartado 22 del articulo 86,
pues, si bien se refiere a responsabilidad por dafios, debe interpretarse limitado a los dafios personales,
tal y como apunta GONzALEzZ PACANOWSKA, Isabel, «Comentario al articulo 86», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 1270-1271.

40 piénsese, ademads, que, por una cuestidn de distancia, no siempre el licitador acude a la exposicién
previa, aunque la haya, lo que estaria en coherencia con el hecho de poder pujar en linea o por teléfono.
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que privan al adjudicatario de sus derechos frente a defectos o desperfectos en la obra
(es decir, exclusién o limitacion de los derechos del consumidor por incumplimiento
total o defectuoso del empresario, en particular, de los derechos frente a la falta de
conformidad y la exclusion de la facultad de resolver el contrato (arts. 86.1 y 86.5
TRLGDCU)). Recordemos el elenco de acciones en manos del comprador a las que
habiamos hecho referencia antes. Pues bien, limitar mediante una clausula no
negociada a 14 o 15 dias la posibilidad de cualquier reclamacidn respecto del objeto
adquirido (en algunos casos, ademas, a contar, no ya desde su recepcion, sino desde la
subasta —quizas el comprador ni ha tenido oportunidad de tener un acceso directo a la
obra— o desde la emision de la factura —-momento indeterminado que puede quedar en
manos de la casa de subastas—) supone cercenar claramente los derechos del
comprador consumidor.

Pero, ademas, y volviendo a la posicién de la casa de subastas, como sabemos, el
articulo 61.2 LOCM permite a cualquier comprador dirigirse indistintamente contra el
vendedor o contra ella en el caso de falta de conformidad o vicios ocultos si la entidad
ha incumplido con su deber de informacién veraz*'. Por lo tanto, una cldusula, en la
linea de las anteriores, segun la que «cualquier otra reclamacion [transcurrido el plazo
de 14 o 15 dias] que quiera hacer el comprador por datos no exactos o falsedad de la
pieza, debera ir dirigida inexcusablemente al vendedor, en tanto que la Casa de
subastas no asume la autenticidad de la pieza sino Unicamente la mediacién en la
venta», es directamente contraria a la LOCM. Ciertamente, elimina la garantia que
supone la responsabilidad solidaria de la casa de subastas, a la que se le podra
reclamar, a través de la accidn que corresponda, tanto la restitucidon del precio como
una indemnizacién por dafios y perjuicios (pues que entre en juego el articulo 61.2
LOCM presupone un comportamiento previo negligente de la subastadora en su deber
de informacién)*2. De ahi que, por el mismo motivo, también consideremos abusiva
una cldusula por la que el comprador de un lote que se ha visto afectado por una
descripcién incorrecta del mismo sea quien deba hacerse cargo de los gastos de

41 Como sefiala la sentencia de la AP de Madrid (182) de 10 de marzo de 2016 (AC\2016\498), no habia
prescripcion de la accion resolutoria «por mucho que se afirmara que en los catalogos se establecia un
plazo breve para impugnar una compraventa, lo cual seria trascendente si la resolucion se fundara en
incumplimientos de pactos aceptados mediante la también aceptacion de ese catalogo, pero no cuando
lo que se ejercita es una accidn resolutoria por inhabilidad del objeto y cuando existe una normativa
especifica como lo es la LOCM».

42 Nos remitimos a lo expuesto en el epigrafe anterior respecto del articulo 61.2 LOCM.
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embalaje y transporte en su restitucion, asi como de «cualquier otro gasto generado
por la devolucion»*3,

Con el mismo argumento, es de observar también que la garantia frente a
falsificaciones que parece otorgar al comprador una cldusula segun la que se permite la
«rescision» de la venta del lote y la correspondiente devolucidon del precio si el
comprador «notifica por escrito a la Casa de subastas, antes de los quince dias
naturales siguientes a la celebracidon de la subasta que, en su opinidn, el lote es una
falsificacion deliberada, debiendo demostrarlo de manera fehaciente», no es tal
garantia o al menos no en todos los sentidos**. Ante un supuesto de falsificacién y a la
vista del articulo 61.2 LOCM, la cldusula solo supone una garantia afiadida para el
comprador en aquellos casos en los que no ha habido problemas de informacién veraz
—es decir, en los que no era posible detectar la falsificacién desplegando la diligencia
adecuada—, pues es en ellos —y solo durante 15 dias— cuando la casa de subastas se
sujeta a responsabilidad en virtud de la cldusula sin estar legalmente obligada a hacerlo
por la LOCM*.

2.2.3. Gastos de la subasta

Recordemos que dentro del marco del contrato de subasta entre el propietario de la
obra y el subastador éste realiza los actos necesarios para la oferta y para la
preparacion del acto de licitacién. Esto es, normalmente, la tasacién de la obra, su

43 «Es irrenunciable la facultad resarcitoria en caso de perjuicios contrastados a causa de defectos en la
prestacién del servicio contratado, imputables al profesional», apunta GONzALEz PACANOWSKA, Isabel,
«Comentario al articulo 86», op. cit., p. 1269.

44 CAMARA AGUILA, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., pp. 141-142, llega a una conclusién parecida, aunque
respecto de una clausula con mayores restricciones que la que nosotros sefialamos. En ese caso, se
exceptuaba la «garantia» si la descripcidn coincidia con las opiniones de los expertos en ese momento o
si no habia método cientifico para establecer la falsificacién o era excesivamente caro. La clausula
limitaba tanto el supuesto de hecho que al final la casa de subastas respondia en la practica solo si habia
incurrido en culpa.

4> Este tipo de cldusulas parecen inspiradas en cldusulas de casas de subastas inglesas que introducen lo
que denominan como una Authenticity Warranty. Es el caso, por ejemplo, de Christie’s, que garantiza al
comprador original la autenticidad de los lotes durante los cinco afos siguientes a la fecha de la venta, si
el comprador aporta prueba de su reclamacidn, o durante los doce meses siguientes en el caso de
falsificaciones de ciertas obras de arte contemporanea o moderna asiaticas (justificandose la reduccion
de la garantia en este Ultimo caso pues no existen estudios actuales que versen sobre este tipo de arte y
que permitan hacer afirmaciones concluyentes). Es de observar el contraste entre los plazos de garantia
de esta clausula y los 15 dias naturales. Aunque también es cierto que, mientras que la garantia de la
clausula citada en el texto principal seria objetiva —en el sentido de que no se condiciona a ningun
requisito mas que al de la prueba fehaciente—, la garantia de Christie’s se supedita, entre otros, a que la
descripcidn no coincidiera con la opinidn generalmente aceptada de los expertos o a que la falsificacion
no pudiera ser detectada con los procedimientos cientificos razonables y disponibles en la fecha de la
oferta publica (lo que GOMmEz PERezZ, Fernando, «Comentario», op. cit., p. 487, denomina como la exclusidn
por «riesgos de desarrollo»).
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inclusion en el catalogo, su exposicion previa a la subasta y, de manera indisoluble a lo
anterior, la custodia del bien durante todo ese tiempo.

Los clausulados difieren en el tratamiento de los gastos que generan estas actividades.
En algunos casos corren a cuenta de la casa de subastas (por ejemplo: «El vendedor no
tendra que pagar mas gastos que los expresados en el apartado anterior [comisién y
gastos de transporte desde el domicilio del vendedor hasta la Casa de subastas], ya que
los correspondientes a seguro, catalogacién, fotografia, almacenaje y publicidad
correran a cargo de la Casa de subastas»), salvo que se encargue alguna otra tarea no
inherente a la subasta —como la restauracién, limpieza o enmarcado de la obra— que,
l6gicamente, se facturardn de modo independiente (e independientemente de que la
obra se venda al final o no).

En algun otro caso, por el contrario, ciertos costes se delimitan de una manera
separada a la comisién. Dejando a un lado de momento los gastos por el
aseguramiento de las obras, nos referimos a cladusulas como: «La reproduccién de los
lotes en los catdlogos de Ila Casa de subastas, serdn por cuenta del
depositante/vendedor». ¢A cargo de quién deben estar los gastos vinculados a la
subasta (en el ejemplo, el gasto de catalogacion)? El articulo 57.2 LOCM atribuye a la
empresa que desarrolla la actividad los «gastos de la subasta», «incluidos los de
custodia y, en su caso, tasacidon» asi como «la obligacion de custodia y exposicién de los
bienes y, en su caso, los de inclusién en el catdlogo». Lo hace «en defecto de pacto
expreso» o «salvo estipulacion en contrario», con lo que se trata de una norma
dispositiva modificable a priori por las partes. Sin embargo, en el caso de que el
contrato de subasta sea, ademds de un contrato no negociado, un contrato de
consumo —es decir, que el propietario de la obra no promueva su venta dentro del
ambito de su profesion—, el Derecho dispositivo se convierte en cierto modo en
imperativo en la medida en que representa la mejor y mds neutra composicidon de
intereses y, en este sentido, el parametro de control para determinar el equilibrio de
una cldusula®®. De este modo, si, salvo pacto en contrario, el propietario de la obra no
debe «entregar por este concepto remuneracion adicional alguna, fuera del precio o
gratificacidn establecido»*’, una cldusula impuesta y no negociada que atribuya el pago

46 MIQUEL GONZALEZ, José Maria, «Comentario», op. cit., pp. 738-744. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, «Notas
sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», ADC, 1982, p. 1061, habia puesto ya
de manifiesto el valor de la norma dispositiva como limite al responder «a lo que se ha estimado normal
segln los intereses en juego, de acuerdo con el buen sentido, de lo tradicional y los dictados de la
equidad respeto a la debida equivalencia de las respectivas obligaciones».

47 Esta mencidn se encuentra directamente referida a los gastos de custodia y tasacién y no en el pérrafo
de los gastos de exposicion y catalogacion, pero parece que pueda entenderse aplicable a todos ellos
pues la ratio es la misma: que los gastos inherentes a la subasta corran por cuenta de la empresa de
subastas y, por tanto, el propietario de la obra solo abone la comision.
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de estos gastos al propietario (consumidor) sin una justificacién objetiva, podria ser
considerara como abusiva por desequilibrada en perjuicio del consumidor®. En
referencia a los gastos de inclusidn en el catalogo, un coste afadido a la comisién por la
promocién de la venta en publica subasta podria tener sentido si esta relacionado con
una posicién de la obra destacada dentro del catalogo, por ejemplo, por el tamafio de
la fotografia. Pero el coste de una reproduccién que pudiéramos denominar como
«estandar», a nuestro juicio, quedaria comprendido dentro de lo que la LOCM califica
como gastos de inclusion en el catdlogo®®. No nos es ajeno que esto seria tan simple
como repercutir el gasto —que, ademads, suele representar una cantidad poco
significativa— a la retribucion a cobrar al propietario por la promocién de la venta en
publica subasta pero, al menos, ésa seria una cifra final facilmente comparable para el
consumidor y necesaria desde el punto de vista de la transparencia respecto del precio
total.

2.2.4. Sobre la custodia de los bienes

Derivada del contrato de subasta entre el propietario de la obra y la casa de subastas se
produce la entrega del bien por parte del primero para su catalogacidn y exposicidn, en
un primer momento, y para, en su caso, la ejecuciéon del contrato con la entrega al
comprador. Esto conlleva la custodia de la obra por la subastadora, como una
obligacion accesoria, hasta el acto de licitacién y, después, hasta su recogida por el
comprador (si se ha adjudicado) o por el vendedor (si no se ha adjudicado y no se desea
una nueva subasta o venta directa).

Desde la dptica de la responsabilidad frente al propietario vendedor, ya hemos
sefalado cémo en la LOCM los gastos de custodia de la obra son puestos a cargo de la
casa de subastas, salvo pacto en contrario. En la préctica, las casas de subastas
contratan una péliza de seguros para la cobertura de los posibles dafios o pérdida de
los bienes. Al fin y al cabo, cuando de obras de arte se trata, el valor de las piezas que
almacenan puede llegar a ser notable. Algunas casas de subastas asumen el coste del
seguro mientras que otras lo repercuten al propietario de la obra («Los objetos de arte
seran asegurados por la Casa de subastas siendo a cargo del vendedor los gastos
correspondientes, que seran un 0.50% sobre el precio de salida»). Para valorar la licitud
de una clausula asi en un contrato no negociado de consumo debemos partir de la
delimitacion de la obligacién de la casa de subastas respecto a la custodia del bien. No

48 ASENSI MERAS, Altea, Régimen juridico, op. cit., p. 107, por el contrario, opina que el pago de estos
gastos por la casa de subastas se puede exceptuar por medio de condiciones generales.

4 para una descripcidon completa del lote (algo que, ademas, interesa a ambos —propietario y casa de
subastas—), parece conveniente, al menos respecto de algunos tipos de obras, incluir el texto descriptivo
estricto sensu asi como una imagen que permita a los licitadores apreciar la obra y animarse a pujar. Una
imagen junto con el texto es lo habitual hoy en dia, por ejemplo, en los catdlogos de pintura.
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siendo adecuado el régimen previsto para el depdsito en los casos de pérdida o
deterioro de la cosa, dada la naturaleza del contrato de subasta®®, pero si el del
contrato de comisidén, el articulo 266 Cédigo de Comercio apunta que el comisionista
responderd de la conservacién de las mercaderias o efectos por cuenta ajena que
tuviera en su poder en el estado que los recibid, salvo que «la destruccion o
menoscabo sean debidos a casos fortuitos, fuerza mayor, transcurso de tiempo o vicio
propio de la cosa»>!. Por lo tanto, la casa de subastas responde por negligencia en su
deber de custodia (y, en todo caso, deberd probar la existencia de caso fortuito o
fuerza mayor para poder exonerarse de responsabilidad®?). Imaginemos que se
produce una sustraccion de una obra por un deficiente servicio de vigilancia o
seguridad, que una obra sufre un deterioro por una incorrecta manipulacién por el
personal en las instalaciones o que las condiciones de temperatura y humedad de las
dependencias no son las adecuadas y se produce un menoscabo en un bien. Trasladar
al propietario de la obra el coste de la pdliza de un seguro que cubriera este tipo de
sucesos seria tanto como separarse, sin un motivo objetivo que lo justificara ni una
contrapartida, de la solucién mas equilibrada marcada, en este caso, por la norma
dispositiva del articulo 266 Cédigo de Comercio. Por lo tanto, consideramos que de
nuevo estariamos ante una cldusula potencialmente abusiva en la medida en que
conlleva la exoneracién de responsabilidad de la casa de subastas en supuestos en los
que es a ella a quien le corresponde®3,

50 |3 jurisprudencia asi lo ha dispuesto para los contratos que no tienen como Unica finalidad la de
custodia (GAsPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta, op. cit., p. 94).

51 En relacidn con la obligacién general de conservar la cosa del obligado a darla del articulo 1094 Cédigo
civil. Los parametros para valorar la (no) previsibilidad o evitabilidad de caso fortuito y fuerza mayor del
articulo 1105 Cadigo civil deben medirse con arreglo al grado de diligencia que resulte exigible al deudor
(SANCHEZ ARISTI, Rafael, «Comentario al articulo 1105», en BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.),
Comentarios al Cédigo civil, Aranzadi, Navarra, 2009, p. 1304). Y este dependera de la naturaleza de la
obligacion y las circunstancias de las personas, encontrandonos en este supuesto ante un profesional
cualificado (RoDRIGUEZ RosADO, Bruno, «Comentario al articulo 1104», en CaNIzARES, Ana; DE PABLO, Pedro;
ORDUNA, Javier, et. al. (dirs.), Cddigo civil comentado, vol. lll, 22 ed., Civitas, Navarra, 2015, pp. 115-116).
52 Seglin el articulo 1183 Cédigo civil, de vocacidn general, seréd el deudor que esté en poder de la cosa,
quien debe probar que ha actuado sin culpa y que la destruccidn o pérdida se produjo por caso fortuito o
fuerza mayor, debido a la facilidad probatoria (Diez-PicAzo GIMENEZ, Gema, «Comentario al articulo 1183»,
en CaNIZARES, Ana; DE PABLO, Pedro; ORDUNA, Javier, et. al. (dirs.), Cédigo civil comentado, vol. Ill, 22 ed.,
Civitas, Navarra, 2015, pp. 428-429).

53 En el mismo sentido, CAMARA AGUILA, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., p. 95 y, aunque de una forma
mas matizada, parece que también en algunos casos considera abusivas este tipo de clausulas GASPAR
LErA, Silvia, La venta en publica subasta, op. cit., p. 96. En verdad, aplicando estrictamente el
razonamiento anterior acerca de la «semiimperatividad» del derecho dispositivo en contratos no
negociados de consumo vy a la vista del reparto de gastos del articulo 57 LOCM, podria ser considerada
abusiva cualquier repercusién del coste de seguro al consumidor, también por dafios fortuitos y fuerza
mayor. Cuestidn distinta es, de nuevo, que ese coste no se identifique de manera separada pero se
cargue igualmente, reconducido a través de un incremento de la comisidn a cobrar.
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Similar argumentacion podria aplicarse a una cldusula que sefiale que la casa de
subastas admite las obras del vendedor en el estado en el que se encuentren, no
aceptdndose ninguna reclamacién sobre restauraciones, roturas, desperfectos, etc.,
aungue no se hayan hecho constar en el correspondiente recibo de admisién. Con el
ultimo matiz de la cldusula se invierte la carga de la prueba en perjuicio del propietario
del bien pues, si la obra presenta algun desperfecto tras pasar por las instalaciones de
la subastadora, ésta nunca responderia o, en el mejor de los casos, tendria el
propietario que demostrar que no existia tal deterioro en el momento de la entrega,
alterando la regla segun la que, si no se hace constar lo contrario, se presume que la
cosa se recibido en buen estado (regla que podria derivarse, en sede del contrato de
comision, del articulo 265 Cédigo de Comercio).

Por otro lado, también se reflejan en las condiciones generales de las casas de subastas
cladusulas relacionadas con la custodia de la obra pero respecto del comprador, en
referencia al periodo de tiempo que media entre la adjudicacién en el acto de licitacion
y la recogida en persona por él mismo o por un medio de transporte contratado®*. Un
ejemplo de cldusula en este sentido cuya licitud nos genera dudas en el ambito de los
contratos de consumo seria: «En ningun caso se podran reclamar indemnizaciones o
compensaciones sobre piezas que, habiendo sido subastadas o adjudicadas, hayan sido
extraviadas, sustraidas de o en la subasta [...], limitdndose expresamente la cantidad a
devolver al importe de adjudicaciéon de la pieza al comprador». El efecto de esta
cldusula es el de limitar la responsabilidad de la casa de subastas, excluyendo en todo
caso la obligacion de indemnizar aquellos dafios generados por la pérdida del bien
subastado mas alld del precio del mismo, y esto con independencia de que la pérdida
se haya producido por caso fortuito o por negligencia o dolo del subastador pero, en
todo caso, bajo su custodia.

Y lo mismo podriamos plantearnos ante otra clausula que recoge una exoneracion de
responsabilidad por la custodia con la siguiente redaccién: «Transcurrido el plazo, siete
dias, sin que el comprador haya retirado el lote o lotes adquiridos, devengaran unos

54 Los clausulados de condiciones generales ponen a cargo del comprador los gastos de transporte para
la entrega desde la casa de subastas (en algunos casos, ofreciendo la posibilidad de gestionarlo).
Partiendo de que el subastador es quien esta en posesion del bien, que ha de entregar en nombre del
vendedor, no es contraria a Derecho esta disposicién en la medida en que coincide con lo dispuesto por
el articulo 1465 Cddigo civil. Esto no quiere decir que la subastadora esté exenta de toda responsabilidad
en el transporte: la sentencia de la AP Madrid (182) 2 abril 2009 (JUR 2009\247103) condena a una casa
de subastas al pago al adjudicatario de una indemnizacién por unos pendientes tras su pérdida como
consecuencia de un robo en el camién de la empresa que los transportaba. A pesar de que la mercancia
viajaba, en aplicaciéon de las condiciones generales, a portes debidos, la Sala de subastas habia
contratado la agencia de transporte y la modalidad del mismo —la mas econdmica, sin declaracion de
valor a pesar de tratarse de brillantes—, sin haber consultado sobre este extremo al comprador, lo que
hace que no se estimara como correctamente realizada su obligacién de entrega.
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gastos de custodia y almacenamiento de 6 euros diarios por lote. La Casa de subastas
no se hace responsable de los posibles deterioros ocasionados en la pieza tras ese
plazo». No ofrece dudas la primera parte de la estipulacidon por cuanto es razonable
que si, transcurrido un periodo de tiempo prudente, el comprador no se ha hecho
cargo del lote adquirido, se devengue una retribucion que compense a la casa de
subastas por la custodia del bien>°>. Ademas de estar justificado el cargo, se trata de una
cldusula que no peca de indeterminacidn puesto que el coste a pagar, en su caso, por el
comprador, estd claramente delimitado®®. Destacamos, sin embargo, de nuevo, el
desequilibrio que supone la exoneracidn total de responsabilidad una vez transcurrido
el plazo de recogida de la obra, a pesar de que se generen especificamente unos gastos
en concepto de custodia. Es mds, aunque segun la interpretacién mayoritaria del
articulo 1452 Cddigo civil es el comprador quien corre el riesgo de pérdida o deterioro
de la cosa especifica desde la perfeccién del contrato®’, y aunque la mora del
comprador (acreedor) tenga consecuencias en cuanto a la atribucién de los riesgosg,
en todo caso serd respecto de los supuestos de caso fortuito pero no de pérdida o
destruccion de la cosa por negligencia del deudor (casa de subastas).

En conclusién, todos estos supuestos tendrian cabida en la ya citada abusividad por
exoneracion o limitacion de los derechos del consumidor por cumplimiento defectuoso
del empresario (art. 86 TRLGDCU).

2.2.5. Exoneraciones respecto de problemas técnicos

Aunque la subasta se celebre presencialmente, es habitual que se acepten pujas por
teléfono y de manera electrénica a través de la web. Por lo tanto, son varios los medios
técnicos que pueden intervenir en el acto de licitacién y que pueden generar
problemas, especialmente teniendo en cuenta la rapidez con la que se suceden los
lotes vy las distintas pujas (segundos entre puja y puja y hasta el golpe de martillo, en la
mayor parte de los casos). De ahi que en los clausulados predispuestos sean frecuentes
cldusulas que se ocupan de las consecuencias de los potenciales contratiempos

55 Este tipo de previsiones también se contienen respecto del propietario de la obra, si no recoge el lote
no adjudicado dentro de un plazo determinado desde la subasta. Lo apuntado para la relacidn con el
comprador puede hacerse extensivo a la relacién con el propietario de la obra.

% Aunque en un dmbito totalmente distinto, en el del transporte aéreo de pasajeros, cldusulas por las
que ante un incumplimiento del pasajero consumidor se imponia el cobro de «un cargo», sin especificar
cual, han sido declaradas abusivas por los tribunales por dejar en manos del predisponente la facultad de
interpretacion del contrato (SJMercantil Madrid (ndm. 5) 30 septiembre 2013 (AC 2013\2038) y SAP
Madrid (282) 26 julio 2017 (JUR 2013\297024)).

57 RODRIGUEZ LLAMAS, Sonia, «Comentario al articulo 1452», en CafIzARes, Ana; DE PABLO, Pedro;
ORDURA, Javier, et. al. (dirs.), Cddigo civil comentado, vol. IV, 22 ed., Civitas, Navarra, 2015, p. 55.

%8 Se modifica el sistema normal del riesgo por la pérdida de la cosa, que pasa a cargo del acreedor (DiEz-
Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. Il, Civitas, Navarra, 2008, p. 740).
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técnicos. Para que estas cldusulas sean aceptables, la exoneracién de responsabilidad
de la casa de subastas no puede ser general sino limitada a aquellos dafios o perjuicios
motivados por causas ajenas a la casa de subastas y fuera de su control (por ejemplo,
por fallos en la red de Internet, retrasos o bloqueos del uso del sistema electrénico o
sobrecargas de las lineas telefénicas). Es decir, por caso fortuito o fuerza mayor,
siguiendo lo dispuesto por el articulo 1105 Cédigo civil («causas ajenas», «fuera del
control de la compafia», «causas de caso fortuito o fuerza mayor», «contingencias
totalmente imprevisibles y por tanto ajenas a la buena fe de la empresa» son algunas
de las expresiones que se utilizan). Por ello, una clausula por la que la subastadora «no
se hace responsable de la falta de contacto telefénico o de la pérdida del mismo» seria
abusiva en la medida en que contempla dentro de la exoneracién todas las posibles
causas del problema de conexién que pudiera ocurrir durante una subasta, también
aquellas ocasionadas por la propia entidad.

2.2.6. Clausulas que dejan algun aspecto al arbitrio de la casa de subastas

Condiciones por las que la casa de subastas «podra rehusar cualquier puja sin
necesidad de justificacion o explicacidn alguna» o por las que la sala de subastas pueda
decidir establecer discrecionalmente un precio de reserva aunque no se haya pactado
con el vendedor, serian, a nuestro juicio, cldusulas abusivas por vincular algun aspecto
del contrato a la voluntad del empresario (art. 85 TRLGDCU). En concreto, podrian
subsumirse en el apartado 3 del articulo 85, por ser clausulas que reservan al
empresario «facultades de interpretacién o modificacién unilateral del contrato, salvo
[...] que concurran motivos validos especificados en el contrato»>°. En virtud del primer
ejemplo de cldusula queda a juicio de la casa de subastas predisponente determinar
qué pujas son validas, lo que puede cercenar el derecho de los licitadores de participar
en la subasta y ver frustradas sus expectativas de adjudicarse un lote. Para su validez
deberia delimitarse la facultad de la casa de subastas de rechazar una puja a aquellos
supuestos en los que estuviera justificado como, por ejemplo, por no alcanzar el
minimo requerido segun la escala de pujas y la puja precedente o por haberse
presentado fuera de plazo. En un sentido similar, pero respecto de su relacidn
contractual con el propietario de la obra, la segunda clausula deja en manos de la casa
de subastas («discrecionalmente»), la existencia de un precio de reserva, minimo que

9 El fundamento de la abusividad de estas cldusulas se asienta en el principio de interdiccién de la
arbitrariedad del articulo 1256 Cédigo civil, por el que el contrato no puede quedar en manos de uno de
los contratantes.
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puede ir contra los intereses del vendedor porque puede tener como consecuencia la
no adjudicacion de la obra a pesar de existir licitadores interesados®°.

Un efecto semejante genera una clausula predispuesta, bien frente al vendedor, bien
frente al comprador, segun la que «las presentes condiciones constituyen el acuerdo
integro existente entre Usted y nosotros en relacion con el objeto de las mismas y
sustituyen a cualquier otro pacto, acuerdo o promesa anterior contenida entre Ud. y la
Casa de Subastas, verbalmente o por escrito». Las estipulaciones que tienen por objeto
privar de efectos a aquellos acuerdos individuales a los que pudiera haber llegado el
adherente con el empresario o sus representantes suponen un ejemplo de vulneracién
de la regla —imperativa— de interpretacién de la prevalencia de las condiciones
particulares, especificamente previstas para un contrato, respecto de las condiciones
generales (art. 6.1 LCGC). Se trataria de una cldusula sorprendente®! en la medida en
gue dificilmente puede un contratante imaginar que un pacto particular cerrado con un
sujeto con poderes suficientes de representacion y al que ha llegado respecto de su
contrato concreto va a quedar al final sin efecto (incluso aun habiéndose pactado por
escrito), debido a una clausula predispuesta incluida en unas condiciones generales de
la contratacion de aplicacion a cualquier adherente, sea o no consumidor. Si, ademas,
se trata de un contrato de consumo, la ineficacia de la clausula se refuerza con lo
dispuesto en el articulo 85.9 TRLGDCU que viene a subrayar como abusivo un supuesto
de hecho similar®2.

Y también consideramos que puede ser calificada de sorprendente una cldusula que
faculte a la casa de subastas a sacar de nuevo el lote a subasta a la mitad de precio sin
obligacion de previo aviso al vendedor si, tras no haber sido adjudicado el lote en la
subasta, el vendedor no lo retirara en 15 dias o no fijara un nuevo precio de salida. La
combinacidén de un periodo breve de tiempo, una rebaja sustancial del precio de salida
y la no necesidad de comunicacidn, todo ello inserto en una cldusula no negociada
dentro de las condiciones generales de la contratacion, nos lleva a pensar en un
desequilibrio contrario a la buena fe. Esta cldusula supone una autorizacion tacita del

80 Lo normal es que exista un acuerdo al respecto entre el propietario de la obra y la casa de subastas.
Pero, por mucho que esta ultima sea quien tenga normalmente una mayor experiencia y mejor posicion
para poder fijar el precio de reserva, no parece que pueda imponerlo unilateralmente, mas si hablamos
de un contrato celebrado en interés del comitente.

61 ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, Las condiciones generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 1991, pp. 302 y
ss.

62 Como sefiala GonzALEz PAcaNOwWsKA, «Comentario al articulo 85.9», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Rodrigo (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras Leyes Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 1246, el predisponente busca con
estas cldusulas evitar que el contenido de un clausulado previamente redactado pueda ser alterado o
ampliado por lo negociado directamente con el empresario o sus representantes.
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vendedor a una nueva subasta con condiciones desventajosas por la sola aceptaciéon
global de todo un clausulado predispuesto®.

No encontramos ningun problema, por el contrario, en una clausula tipica en los
clausulados predispuestos por la que, en el caso de no haberse vendido el lote en la
subasta y no haber sido retirado por el vendedor en un plazo de tiempo determinado,
el subastador tiene un derecho de retencién mientras que no se abone la cantidad
generada en concepto de almacenaje (arts. 276 CCo y 1730 CC).

2.2.7. Clausulas de sumisién expresa

Algunos clausulados de condiciones generales incluyen una cldusula de sumisién
expresa a los tribunales del domicilio de la casa de subastas, de tal manera que si el
propietario de la obra o el comprador quiere demandar a la entidad, debera hacerlo
ante estos tribunales, con las molestias que esto puede generarle si vive en otra ciudad
distinta (lo cual puede ser habitual dado que las casas de subastas estdan normalmente
concentradas en ciertas ciudades del territorio nacional y, por otra parte, la puja online
acerca virtualmente el acto de licitacion a un publico mas amplio al eliminar las
distancias).

Pues bien, si el comprador o vendedor tiene la condicién de consumidor, hay que tener
en cuenta una serie de preceptos que vienen a proteger su posicion en este sentido y
gue pueden afectar a la validez de esta clausula de sumisién expresa. Por un lado, el
articulo 52.3 LEC faculta al consumidor que ejercite una accién individual a elegir entre
el tribunal de su domicilio o el del domicilio del demandado (fuero general segun los
articulos 50 y 51 LEC). Del articulo 54.1 LEC se deriva que esta norma tiene cardacter
dispositivo pero el apartado 22 del mismo articulo excluye la posibilidad de modificar la
competencia judicial objetiva que corresponda por un pacto de sumision expresa en un
contrato de adhesién o mediante condiciones generales o, en todo caso, en contratos
de consumo. Es decir, cuando no ha habido negociacién, para evitar una renuncia
anticipada al derecho que concede la Ley aplicable y que suponga entorpecer el acceso

% Tomando la redaccidn que se utilizd en el Proyecto de LCGC para recoger la figura de las cldusulas
sorprendentes (art. 5¢)) —después eliminada-, esta estipulacion posiblemente resulte tan insdlita que el
adherente no habria podido contar razonablemente con su existencia. Hoy en dia, las clausulas
sorprendentes pueden considerarse abusivas en aplicacion de la cldusula general de abusividad del
articulo 82.1 TRLGDCU, como proteccion de las legitimas expectativas del consumidor y, en contratos
entre empresarios, ademas del ya citado 6.1 LCGC, pueden ser nulas en virtud del articulo 1258 Cédigo
civil (por todos, PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Los contratos de adhesién y la contratacidn electrdnica», en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (dir.), Tratado de contratos, tomo Il, 32 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 2049).
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a la justicia por su efecto disuasorio®*. Este es el caso de aquellos contratos celebrados
entre la casa de subastas y el propietario de la obra o el licitador/adjudicatario
(consumidores) a los que se incorporan las condiciones generales. No sera vélida una
cldusula que limita al consumidor la posibilidad de demandar a la casa de subastas en
su domicilio.

Una solucidn similar ofrece el articulo 90.2 TRLGDCU al calificar como abusivo «un
pacto de sumisién expresa a Juez o Tribunal distinto del que corresponda al domicilio
del consumidor, al lugar del cumplimiento de la obligacion o de aquél en que se
encuentre el bien si éste fuera inmueble». Es cierto que no se establece una jerarquia
entre ellos y que, por tanto, podria ser un fuero valido el del domicilio de la
subastadora, por ser donde se celebra la subasta y se han de entregar las obras (art.
1171 CC). Pero a la vista de la especificidad del articulo 52.3 LEC introducido en 2015
para aumentar la proteccion del consumidor, consideramos que una cldusula que
elimina su posibilidad de eleccion del fuero en perjuicio del consumidor (impidiéndole
demandar ante los tribunales de su domicilio, cuando no coincide con el lugar de
cumplimiento de la obligacién) no seria vélida®.

2.3.  Elcontrol de transparencia material en los contratos de subasta

Las clausulas predispuestas que definen el objeto principal del contrato en los
contratos de consumo estdn sujetas a un especial deber de transparencia, asentado
sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE y desarrollado prolificamente por
doctrina y jurisprudencia en los ultimos anos. Respecto de estas clausulas, por ser las
que se toman en consideracién para adoptar la decisidon de contratar o no contratar, lo
relevante es que el consumidor pueda saber y comprender qué esta contratando, es
decir, qué carga juridica y econdmica asume?®®,

Si bien este control ha tenido un largo recorrido respecto de otros contratos
—especialmente los contratos de préstamo hipotecario—, no parece que presente tantos
problemas en el marco de las subastas de obras de arte, posiblemente porque las
cldusulas que delimitan el objeto principal del contrato —la obra de arte y el precio a

64 GARciA PEREZ, Carmen Leonor, «Comentario al articulo 90», BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.),
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
Leyes Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 1378, 1379, 1381; PerTiNEz ViLCHEZ, Francisco,
«Clausulas abusivas sobre competencia y Derecho aplicable», en CAMARA PUENTE, Sergio (dir.),
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Colex, Madrid, 2011, p. 935.

85 Aunque excede del dmbito de este trabajo, acerca de la competencia judicial internacional en subastas
de obras de arte, CAAMINA DOMINGUEZ, Celia, «El mercado internacional del arte con y sin Brexit», Anuario
Esparfiol de Derecho Internacional Privado, 2019-2020 (XIX-XX), pp. 101 y ss.

% Sobre el control de transparencia, por todos, MIQUEL GONZALEZ, José Maria, «Comentario al articulo 82»,
op. cit., pp. 726-728; PERTiINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Los contratos de adhesidn», op.cit., pp. 2040 y ss.
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pagar— son, en principio, de una mas facil comprensiéon por el consumidor. Esto no
obsta para que nos parezca pertinente detenernos en unas breves consideraciones al
respecto.

Por un lado, el licitador debe tener una informacién clara en cuanto al precio total a
pagar en el caso de que resulte ser el mejor postor. Esta afirmacidn, que resulta obvia,
cobra su sentido porque la cantidad de dinero total a pagar por el adjudicatario no
ascenderd solo a la cantidad por la que realiza la puja sino que a esta suma de dinero
hay que anadir el porcentaje de comision a la casa de subastas asi como el IVA sobre el
mismo. Si bien la composicion del precio a pagar aparece siempre recogida en las
condiciones generales de la contratacién, consideramos que se trata de una
informacién a proporcionar al consumidor antes de vincularse. Es decir, es necesario
gue sea consciente de cual es la suma total de dinero a cuyo pago se obliga en el
momento de pujar. Por ejemplo, en una puja electronica, a través de una pestafia
previa a que la puja sea definitiva y en la que se indique el importe total y el desglose
de cada concepto®’. En todo caso, probablemente se llega a la misma solucidn a través
de la exigencia de los deberes de informacién precontractual recogidos en los articulos
60.2 c) y 97.1 e) TRLGDCU®S,

De mayor interés nos resultan algunas estipulaciones relativas a la delimitacién del
objeto del contrato —la obra de arte— encontradas en clausulados predispuestos. Una
cldusula contenida en todas las condiciones generales de las casas de subastas es la
relativa al modo de identificar en la descripcion las obras u objetos a subastar. Aunque
segun la casa de subastas puede haber variaciones, estas cldusulas recurren a unos
criterios interpretativos en la misma linea pues son usos del sector. A modo de
ejemplo, identificar al autor con nombre y apellidos significa que, en opinion de la sala
de subastas, es una obra auténtica del artista mencionado, mientras que, si en la
descripcidén se sefiala «atribuido a» seguido del nombre y apellidos, significa que, en su
opinidn, es una obra probablemente del mencionado artista pero existen opiniones
contradictorias por parte de conocidos expertos o autoridades en la materia. Si solo se
sefala la inicial del nombre, seguida de los apellidos completos, quiere decir que la
obra es de la época del artista mencionado y que puede ser total o parcialmente de su
mano®.

7 Hay que pensar que las comisiones oscilan entre el 18% y el 22% del precio de adjudicacién, mas IVA.
Esto hace que la cantidad por la que se puja se aleje de la suma final total a la que debera hacer frente el
comprador.

68 El precio es una de las muchas circunstancias sobre las que el empresario debe informar de manera
clara y comprensible al consumidor antes de que éste quede vinculado por el contrato.

% Por la relevancia que tiene para la argumentacion hacerse una idea de los variados matices que incluye
este tipo de cldusulas, recogemos en su integridad un ejemplo: «Cualquier manifestacién impresa en el
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Pues bien, no dudamos de que la existencia de estas reglas es —y debe ser— conocida en
los circulos de personas que ejercen una profesion vinculada con el mercado del arte
asi como por aquellas otras que, aun actuando como particulares, son habituales de las
subastas. Sin embargo, un consumidor sin experiencia probablemente pase por alto las
grandes consecuencias que puede conllevar un sutil cambio en el modo de referirse,
entre otros, al autor o a la fecha. Por ejemplo, que «atribuido a» varia tanto respecto a
indicar el nombre completo sin esa referencia y éste, a su vez, respecto de indicar los
apellidos pero solo la inicial del nombre. Lo mismo ocurre con la diferencia entre
«firmado» (la firma es auténtica del artista o ejecutada con su conocimiento) y «con
firma de» (la firma esta realizada por una mano distinta a la del artista mencionado y
sin su conocimiento) o entre «fechado» (la fecha es de la mano del artista mencionado)
y «con fecha de» (la fecha ha sido afiadida por una mano distinta a la del artista). Las
implicaciones en cuanto al valor de la obra pueden ser significativas y no es
descabellado pensar que pueden también pasar inadvertidas para un licitador sin
experiencia.

catdlogo y referida a la autoria, autenticidad, atribucidn, origen, fecha, edad, procedencia y condicion de
los lotes es siempre la expresidon de una opinidn que se rige por los términos interpretativos que a
continuacion detallamos: a) FRANCISCO DE GOYA Y LUCIENTES (NOMBRE Y APELLIDOS).- Significa que,
en nuestra opinidn, es una obra auténtica del artista mencionado. b) ATRIBUIDO A FRANCISCO DE GOYA
Y LUCIENTES (NOMBRE Y APELLIDOS).- Significa que, en nuestra opinién, es una obra probable del
mencionado artista, pero teniendo en cuenta la existencia de opiniones contradictorias por parte de
conocidos expertos o autoridades en la materia. c) F. DE GOYA Y LUCINTES (INICIAL O INICIALES DEL
NOMBRE Y APELLIDOS).- Significa que, en nuestra opinién, es una obra de la época del artista
mencionado y que puede ser total o parcialmente de su mano. d) TALLER DE FRANCISCO DE GOYA Y
LUCIENTES (NOMBRE Y APELLIDOS).- Significa que, en nuestra opinién, es obra realizada por una mano
desconocida en el taller del artista mencionado, no necesariamente bajo su direccién. e) CIRCULO DE
FRANCISCO DE GOYA Y LUCIENTES (NOMBRE Y APELLIDOS).- Significa que, en nuestra opinién, es obra
realizada por un pintor desconocido o no identificado por nosotros, pero siguiendo aparentemente el
estilo del artista mencionado, aunque no sea necesariamente su discipulo. f) ESTILO DE....... Y SEGUIDOR
DE FRANCISCO DE GOYA. -Significa que, en nuestra opinidn, es obra realizada por un pintor trabajando al
estilo del artista mencionado, que puede ser o no contemporaneo suyo, pero no necesariamente su
discipulo. g) SEGUN FRANCISCO DE GOYA.- Significa que es obra de un imitador copiando o siguiendo el
estilo del artista mencionado. h) COPIA DE FRANCISCO DE GOYA.- Significa que, en nuestra opinion, se
trata de una copia de una obra célebre del artista mencionado, con o sin variaciones de composicion,
color u otros matrices, realizada en época muy posterior a su ejecucién. i) ESCUELA ESPANOLA SIGLO
XVIII (Escuela con fecha).- Significa que, en nuestra opinién, se trata de una obra realizada por un artista
de esta nacionalidad o trabajando en Espafia y realizada en el siglo XVIIl o segin los canones de esta
época. j) ESCUELA ESPANOLA (Escuela sin fecha).- Significa que, en nuestra opinion, se trata de una obra
realizada siguiendo el estilo de un artista espafiol determinado o indeterminado, independientemente
de la época o de la nacionalidad de su autor. k) El término FIRMADO significa que, en nuestra opinion, la
firma es la auténtica del artista o ejecutada con su conocimiento. I) El término CON FIRMA DE significa
que, en nuestra opinidn, la firma esta realizada por una mano distinta a la del artista mencionado y sin su
conocimiento. m) El término FECHADO significa que, en nuestra opinion, la fecha es de la mano del
artista mencionado. n) El término CON FECHA DE.... significa que, en nuestra opinion, la fecha ha sido
afiadida por una mano distinta a la del artista. 0) Cuando ponemos un asterisco (*) precediendo la
designacion del artista, queremos significar que no conocemos mas datos sobre el artista, aunque pueda
ser obra auténtica.»
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De ahi que consideremos que esta informacién, que afecta de manera directa al objeto
del contrato en la medida en que define las caracteristicas bdsicas de la obra de arte,
no debe quedarse en una clausula predispuesta incluida entre otras muchas de las
condiciones generales de la contratacién. Para que el consumidor comprendiera qué
esta adquiriendo —por qué bien estd pujando- seria necesario, a nuestro juicio, que el
significado de los criterios relevantes al caso se recogiera, bien en la propia descripcién,
bien en un lugar accesible desde ella. Es decir, que se resaltara esa informacidn y sus
consecuencias de manera proporcional a la relevancia que tiene para el contrato. No
podemos olvidar que el valor o interés de una obra en multiples ocasiones depende,
mas que del gusto estético de la misma, de su autor o su fecha.

Asi las cosas, no parece que haya de ser distinta la conclusidon respecto de otras
cldusulas similares a estos efectos. Seria el caso, a nuestro juicio, de una clausula que
establece que «[C]luando hacemos costar que un reloj estd en estado de marcha,
gueremos indicar que, por lo menos, contienen todas las piezas que permitan su
puesta en marcha con una reparacién pero no necesariamente en funcionamiento». De
nuevo, un consumidor no habitual de este tipo de subastas no podria hacerse una idea
del objeto por el que puja si esta informacidn se encuentra exclusivamente como una
cldusula predispuesta mas del contrato y no accesible y cerca de la descripcion del
objeto.

3. ¢EXISTE EL DERECHO DE DESISTIMIENTO EN LAS SUBASTAS DE OBRAS DE ARTE?

El derecho de desistimiento legal se asienta sobre dos requisitos previos: desde el
punto de vista objetivo, tratarse de uno de los contratos o formas de contratar para los
que la normativa prevé esta facultad y, desde el punto de vista subjetivo, la existencia
de una relacién de consumo. En referencia al primer aspecto, nos atainen los contratos
celebrados a distancia, uno de los supuestos en los que el legislador ha considerado
necesario incluir este mecanismo de proteccién adicional para el consumidor y también
un modo de contratar presente en las subastas de obras de arte. Como ya hemos
sefalado, y con los matices que iremos introduciendo a continuacidn, hoy en dia existe
la posibilidad en muchos casos de pujar online a través de la pagina web de la casa de
subastas y participar asi, a distancia, en el acto de licitacién.

Vaya por delante que nos parece que no esta exento de complejidades el encaje, en
general, de la figura del derecho de desistimiento en el funcionamiento de la venta en
publica subasta. Por un lado, el hecho de que la casa de subastas actie como
intermediaria entre vendedor y comprador genera distorsiones en cuanto a cémo
articular el ejercicio de la facultad de desistir. Por otro, se produce un conflicto entre
proteccion al consumidor y procedimientos especulativos: este sistema de venta se
basa en la competencia entre los licitadores de tal manera que el bien se adjudique al
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mejor postor’?. La adjudicacién es definitiva en el sentido de que, si luego éste
desistiera, no puede recrearse el procedimiento asegurando el mismo resultado y no
siempre es coherente, por otro lado, proceder a adjudicar la obra a los siguientes
postores de manera sucesiva, postores que, por ejemplo, a la vista de no haber
conseguido ese lote en una adjudicacién que se considera ya cerrada, pueden haber
reorganizado su planteamiento en la subasta incrementado su puja en otros lotes
posteriores’?.

Posiblemente por este motivo el articulo 103 k) TRLGDCU excluye el derecho de

72

desistimiento en «los contratos celebrados mediante subastas publicas» Para

delimitar el alcance de esta exclusidn, nos debemos remitir a la definicién que de
«subasta publica» aporta la misma norma en su articulo 59 bis h), entendiendo por tal
el «procedimiento de contratacidon transparente y competitivo en virtud del cual el
empresario ofrece bienes o servicios a los consumidores y usuarios que asistan o
puedan asistir a la subasta en persona, dirigido por un subastador y en el que el
adjudicatario esté obligado a comprar los bienes o servicios». Es decir, a efectos del
TRLGDCU, estaremos ante una «subasta publica» si existe la posibilidad de que los
licitadores acudan presencialmente al acto de licitacion (con independencia de que lo
hagan o no). Aplicando conjuntamente ambos preceptos, se ha concluido que la
exclusion del derecho de desistimiento se refiere tan solo a las subastas en las que
existe una sesion publica presencial de adjudicacion, aunque se admitan pujas online,
mientras que no afecta a aquellas subastas que se celebren de manera enteramente
online (en la medida en que no entrarian dentro del concepto de «subasta publica» del

70 SpINDLER, Gerald, «Internet-auctions versus consumer protection: the case of the distance selling
Directive», German Law Journal, 6 (3), 2005, p. 730. De hecho, el autor se muestra critico con el
reconocimiento del derecho de desistimiento en las subastas.

"1 lustra este ejemplo la venta por Sotheby’s Paris de un cuadro de Van Gogh. Tras una guerra de pujas
telefénicas entre dos postores, el cuadro fue finalmente adjudicado a un postor online de ultima hora
por 14 millones de euros. Sin embargo, debido a un «error de puja», Sotheby’s procedié a volver a sacar
a publica subasta el cuadro unos cuantos lotes después, adjudicandose por 2 millones de euros menos.
En los casos en los que el adjudicatario no paga el precio, una opcidn es intentar el pago forzoso y la otra,
en virtud del articulo L-321-14 del Cddigo de comercio francés, volver a poner el bien en publica subasta
a solicitud del vendedor, lo que se conocia como la «folle enchére» (la «subasta loca»), ahora
«reiteracién de subasta». En el caso de que el precio de adjudicacién del segundo acto de licitacién sea
inferior, el postor fallido tendrd que asumir la diferencia, de tal manera que el vendedor no quede
perjudicado si en la segunda subasta —la valida— el precio de adjudicacién resulta ser menor que en la
primera (ALAGY BRET & AssOCIES, «Si I'acheteur ne paie pas aprés les encheres, que se passe-t-il: la folle
enchére»). Esta no serfa, légicamente, una solucién trasladable al derecho de desistimiento que, por
definicion, debe ser gratuito.

72 PENA LOPEZ, Fernando, «Comentario al articulo 103», en BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (dir.),
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
Leyes Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 1559, sefiala que nadie pujaria en serio en un
sistema de subastas en el que los distintos licitadores no estuvieran vinculados definitivamente por sus
pujas, pudiendo echarse atras tras la adjudicacion.
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TRLGDCU). En estas ultimas, por lo tanto, el comprador/consumidor que resulte
adjudicatario del remate es titular del derecho a desistir mientras que no lo seria si, aun
habiendo pujado online, el acto de licitacion se desarrollara de forma presencial
paralelamente en la sala de subastas’3.

Asumiendo el razonamiento anterior, la clave para determinar si procede o no derecho
de desistimiento es si la subasta es presencial o enteramente online. Llegados a este
punto cabe preguntarse si el hecho de que exista exposicidn previa fisica de los objetos
a subastar hace que ya no estemos ante una subasta enteramente online sino ante una
«subasta publica» del articulo 59 bis h) TRLGDCU (y, por tanto, en la que no exista un
derecho de desistimiento)’4. Efectivamente, existen casas de subastas de obras de arte
que, a pesar de seguir un procedimiento de puja y adjudicacidn estrictamente online,
mantienen la posibilidad de que los licitadores interesados puedan asistir
presencialmente a sus dependencias durante un periodo de tiempo determinado y
previo a la subasta para tener un acceso directo a las piezas. éExcluye la existencia de
esta posibilidad el derecho de desistimiento? A nuestro modo de ver, no.

73 GOMEZ POMAR, Fernando y GiL SALDARNA, Marian, «El régimen juridico», op. cit., pp. 12-13; LOPEZ MAZA,
Sebastian, «Comentario al articulo 59bis», BERcOvITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (dir.), Comentario del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 808. La Directiva 2011/83/UE aclara que las plataformas
en linea a las que pueden acceder consumidores y comerciantes no se consideran subasta publica a
efectos de la Directiva. Celebra ARROYO AMAYUELAS, Esther, «La contratacion a distancia en la Directiva de
proteccién de los derechos de los consumidores», en CAMARA PUENTE, Sergio (dir.), La revision de las
normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 264-265,
esta aclaracidn que conlleva, por tanto, que no queden excluidas del derecho a desistir al no serles ya de
aplicacion el articulo 16.k) del mismo texto legal (haciendo referencia a las realizadas a través de eBay).
No coincidimos, por el contrario, con PENA LOPEz, Fernando, «Comentario al articulo 103», op. cit., pp.
1559-1560, cuando apunta que la razéon por la que este tipo de subastas no entran dentro de ese
concepto de «subasta publica» del articulo 2.13 es porque se trata de ventas en publica subasta entre
particulares de tal manera que si la plataforma permitiera la oferta de productos por parte de
empresarios si encajaria en el concepto de «subasta publica» y, por tanto, también en este caso se
aplicaria la exclusiéon del derecho de desistimiento. La realidad es que en plataformas como eBay
también ofrecen sus productos y servicios empresarios, con lo que nos podemos encontrar tanto con
contratos de consumo como con contratos entre particulares. Aun siendo el vendedor en este tipo de
plataformas un profesional, consideramos que el hecho de que la subasta se celebre enteramente online
es uno de los motivos por los que no encaja en la definicidn del articulo 2.13 de la Directiva (pues los
consumidores no «asisten o pueden asistir a la subasta en persona»). Y tampoco encaja por la ausencia
de relacién de mandato en la intervencién del subastador en ese tipo de plataformas, en las que es un
mero intermediario, como sefiala RIerA, Christine, «<Recommended changes», op. cit., 2010, pp. 9-10.

74 No en balde uno de los fundamentos del desistimiento en los contratos a distancia es el hecho de que
la compra se produzca «a ciegas» (BELUCHE RINCON, Iris, El derecho de desistimiento del consumidor, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 44-45; PeNA LoPez, Fernando, «Comentario al articulo 103», op. cit, p.
1538). El otro, de menos intensidad, estaria relacionado con evitar el consumo precipitado y favorecer la
reflexién sobre la oportunidad de celebrar el contrato (GARCIA VICENTE, José Ramdn, «La contratacién con
consumidores», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.), Tratado de contratos, tomo Il, 32 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pp. 1962 y 1968).
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Por un lado, la definicién del articulo 59 bis h) TRLGDCU se refiere a la asistencia en
persona del consumidor «a la subasta», lo que parece hacer referencia, no a cualquier
momento del proceso en general (incluyendo la fase de exposicidon que, ademas, puede
0 no existir en una subasta), sino al acto de licitacién, que es rigurosamente el
momento en el que se condensa en sentido propio lo que se entiende por subasta. Por
otro lado, es de observar que la opcidn de poder ver en el establecimiento comercial el
objeto a adquirir después a distancia existe en muchas otras compras online, sin que
por ello deje de tratarse de un contrato a distancia que lleve vinculado el derecho a
desistir a pesar de que, a priori, haya existido la posibilidad de comprobar la realidad de
los bienes, inspeccionandolos fisicamente. En este punto podria oponerse que en la
mayoria de las compras de consumo a distancia los bienes son fungibles (en el sentido
de que el objeto que el consumidor ha examinado en el establecimiento comercial no
serd, probablemente, el mismo que se le entregue con posterioridad y que de ahi
pueda tener sentido igualmente el desistimiento) mientras que las obras de arte a
vender en publica subasta son objetos Unicos, de tal modo que la pieza que se
reconoce, en su caso, en la exposicion es exactamente la misma por la que luego se
pujard y, en su caso, le serd adjudicada y entregada. Pero tampoco esto nos parece un
argumento definitivo puesto que el desistimiento faculta al consumidor a dejar sin
efectos el contrato sin necesidad de que exista una causa justificada, sino simplemente
por un cambio de opinién. Aunque es cierto que es su principal fundamento, no es
necesario que el bien recibido presente defectos o alguna diferencia respecto del
ofertado por internet (en su caso, visto en el establecimiento mercantil).

En todo caso, el Considerando 20 de la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre de
20117°, cierra el debate y respalda la posicion favorable a entender que, aun existiendo
la exposicién presencial previa al acto de licitacidon online, nos encontramos ante un
contrato a distancia. Partiendo de que, entre otros requisitos, los contratos a distancia
son aquellos celebrados sin la presencia fisica simultdanea del empresario y el
consumidor, habiendo utilizado exclusivamente técnicas de comunicacién a distancia
hasta el momento de la celebracion del contrato y en su propia celebracién, el citado
Considerando incluye expresamente dentro de esta definicién «también las situaciones
en las que el consumidor Unicamente visita el establecimiento mercantil de la empresa
con el propdsito de recabar informacion sobre los bienes o servicios y la negociacion y
celebracion subsiguiente del contrato tienen lugar a distancia»’®. Es decir, extrapolado

7> Del mismo modo, Predmbulo Il, parrafo 72 de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se traspone en
el TRLGDCU.

76 Es verdad que la finalidad protectora pierde parte de su sentido si el consumidor ha podido obtener
informacion directa del bien en algiin momento previo a la compra. Sin embargo, serd en muchos casos
dificil la posibilidad real para el empresario de poder probar que el consumidor ha tenido la oportunidad
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a las subastas, aun existiendo la opcién de una fase de examen o estudio en persona de
la obra a subastar por parte del licitador, el contrato seguira siendo considerado a
distancia segun la normativa.

Por otro lado, si se organiza una subasta publica enteramente online, parece que se
asume la distancia y que no serd viable que muchos de los potenciales clientes se
desplacen para verificar la obra de su interés, con independencia de que la casa de
subastas ofrezca la oportunidad. Esto puede tener sentido si se trata de una obra de un
cierto valor econdmico que suponga una gran inversion pero respecto de muchas de las
obras que se subastan online el desplazamiento a la exposicién supondria la mayor
parte de las veces un coste desproporcionado para el consumidor respecto del valor del
objeto. Eliminar la facultad de desistir por el hecho de que exista la potencial opcidn de
inspeccionar la obra supone, en cierto modo, convertir en relativamente exigible esa
inspeccion (antiecondmica, en muchos casos) cuando un atractivo de la puja online es
hacer accesible la adquisicion de obras a un mercado o publico global, mas amplio, por
la ausencia de limitaciones geogrdficas. Somos conscientes de que en esta misma
situacién, o incluso peor’’, se encuentra el consumidor que participa a través de las
pujas online en un acto de licitacidn celebrado presencialmente en la sala de subastas
y, sin embargo, por el juego de la definicion del articulo 59bish) y la exclusion del
articulo 103.k) TRLGDCU, careceria del derecho de desistimiento. Pero, a pesar de este
doble tratamiento, a la vista del Considerando 20 de la Directiva 2011 (y del correlativo
Predmbulo de nuestra ley de 2014 que la traspone), entendemos que no debe cambiar
la respuesta dada respecto de las subastas cuyo acto de licitacion sea enteramente
online.

En otro orden de cosas y volviendo al inicio, dos eran los requisitos que habiamos
sefalado para que concurra el derecho a desistir del contrato. Después de hacer las
observaciones pertinentes sobre la contratacién a distancia en las subastas, nos
detenemos brevemente en el segundo, la existencia de un contrato de consumo, por
las peculiaridades de este tipo de transacciones.

de verificar el objeto o servicio. Critico en este sentido, PENDON MELENDEZ, Miguel Angel, «Reflexiones
criticas acerca del régimen legal de las operaciones a distancia (en los contratos celebrados con
consumidores y en las ventas entre empresarios) tras la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre», Derecho de los Negocios, n? 209, febrero 2008, p. 8.

7 Las pujas en linea en una subasta que se esta desarrollando presencialmente en la Sala de subastas
deben emitirse con una gran rapidez porque los licitadores compiten con los que se encuentran en la
Sala o por teléfono y el procedimiento se caracteriza por una gran celeridad, transcurriendo segundos
entre una puja y otra y entre éstas y el golpe de martillo. Por el contrario, en las subastas enteramente
en linea los licitadores tienen tiempo para reflexionar y pujar, pues la subasta esta abierta durante varios
dias y, aun en el caso de que en el ultimo momento antes del cierre hubiera una nueva puja,
normalmente se aumenta el tiempo de subasta en unos minutos para alguna posible nueva puja. Es
decir, dentro del dinamismo del procedimiento, la posibilidad de reflexion es mayor que cuando la
subasta se desarrolla presencialmente.
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Partiendo del entramado de tres sujetos y relaciones contractuales distintas
englobadas en la subasta y partiendo también de que el adquirente tiene que ser un
consumidor, ¢es necesario para que exista, en su caso, el derecho de desistimiento,
que el propietario de la obra —vendedor— sea un profesional o es suficiente con que lo
sea —como lo es siempre— la casa de subastas? En el caso de las ventas o subastas
online llevadas a cabo por subastadoras que se limitan a poner en contacto a los
usuarios ofreciéndoles una plataforma tecnoldgica de intercambio, esta claro que solo
habrd derecho de desistimiento si el vendedor es profesional. Pero cabe preguntarse si
la respuesta seria otra en el caso de las subastas que nos ocupan, esto es, en las que el
subastador no es un mero intermediario en el sentido de que interviene directamente
en el proceso de la subasta, controlando el procedimiento. El modo en el que se
desarrolla la subasta, teniendo en todo momento contacto exclusivamente con la casa
de subastas, puede dar la sensacion al adquirente que es consumidor de que tiene los
mismos derechos que cuando contrata con un profesional, con independencia de que
el vendedor lo sea efectivamente o no.

Desde nuestro punto de vista, el derecho a desistir de la compraventa solo le
corresponde al comprador si el vendedor es un profesional y no si es otro particular’®.
Es cierto que el comprador trata solo con la casa de subastas pero, respecto del
contrato de compraventa, la casa de subastas actla por cuenta y en nombre (incluso
aunque éste no se revele’®) del vendedor. El contrato de compraventa se perfecciona

78 Esta es la misma posicidn que hemos mantenido respecto de la aplicacién del régimen de garantias en
la venta de bienes de consumo. Volviendo al desistimiento, asi se especifica en una cldusula
predispuesta: «Como vendedor en esta casa de subastas, debes saber que ésta cumple con el derecho de
desistimiento de la UE. Si utilizas nuestro portal con fines profesionales, reconoces y aceptas que en
ciertos casos los compradores del Espacio Econdmico Europeo pueden tener un «derecho de
desistimiento» de 14 dias y devolucion de la mercancia comprada» («siempre y cuando», por otro lado,
«el comprador no compre Lotes de forma profesional y el comprador viva en un pais dentro de la UE»).
Por otro lado, la casa de subastas inglesa Christie’s reconoce el derecho de desistimiento a los
compradores consumidores residentes en la Unién Europea siempre que el vendedor no sea un
consumidor. La informacion sobre la naturaleza del vendedor esta incluida dentro de la descripcidon de la
obra (ej.: «Please note this lot is the property of a private individual»). Sin embargo, diferencia ese
derecho de desistimiento de otro que corresponde a todo comprador consumidor residente en la Unién
Europea, con independencia del vendedor: el derecho a desistir del contrato de servicios que Christie’s le
proporcione («but not the contract for the purchase of the lot itself, if you purchase a lot from a
consumer»). Entre los servicios que identifica se encuentra la oportunidad de participar en la subasta y el
servicio de entrega de la obra.

79 Las partes excluyen el intuitu personae del contrato al elegir el procedimiento de subasta para la venta
y compra del bien, siendo el anonimato una de sus caracteristicas (salvo que sea necesario revelar la
identidad de algun contratante para el ejercicio de acciones). Esto no obsta para que el subastador actte
en nombre y por cuenta ajena (ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, «La subasta», op. cit., pp. 114 y 118; CAMARA
Acuia, Pilar, La venta voluntaria, op. cit., pp. 106-107; GASPAR LERA, Silvia, La venta en publica subasta,
op. cit., p. 151). De ahi que, en el caso de que se trate de un contrato de consumo a distancia, el articulo

Revista de Derecho Civil, vol. VIII, num. 3 (julio-septiembre, 2021), Estudios, pp. 1-44



EL CONSUMIDOR ANTE LA VENTA EN PUBLICA SUBASTA DE OBRAS DE ARTE 39

entre el vendedor y el comprador y a la naturaleza de las partes en este contrato es a la
qgue hay que atender aqui. Permitir el derecho de desistimiento en todos los casos, por
el hecho de que la casa de subastas sea un profesional, llevaria a colocar al vendedor
en una posicion de empresario, lo fuera o no. En el caso de que un comprador
consumidor ejercitara el derecho de desistimiento, a quien afecta en ultima instancia la
restitucion de la obra y del precio es al vendedor: por mucho que la casa de subastas
tenga una participacidn activa en la transaccidn, no es el propietario de la obra. Por lo
tanto, aceptar ese derecho de desistimiento en todo caso tomando como referencia
solo la cualidad del subastador tendria como resultado que, por mejorar la posicion del
comprador (consumidor respecto de la casa de subastas, particular respecto del
contrato de compraventa si el vendedor no es profesional) se empeora la del vendedor,
sujeto en el que concurre idéntica condicién®°.

Por ultimo, merece también algin comentario la posicidén de la casa de subastas en el
caso de que un comprador consumidor ejercitara el derecho de desistimiento
(partiendo de que el vendedor fuera efectivamente un profesional). Parece légico que,
en la practica, el comprador se dirija a la casa de subastas pues es con quien ha tratado
(a quien ha pagado el precio y quien le ha hecho entrega del bien). Ademas, dado el
corto plazo para ejercitar el desistimiento (14 dias naturales) y los plazos de pago del
comprador y al vendedor previstos en las condiciones generales de las casas de
subastas, lo mas probable es que sea ésta quien tenga el precio en su poder todavia®'.
Sin embargo, no nos parece que sea de aplicacidon a este supuesto el articulo 61.2
LOCM (que refuerza la posicién del comprador en caso de falta de conformidad si el
subastador ha incumplido su deber de informacién veraz) si el derecho de
desistimiento se ejercita simplemente por un cambio de opinion del comprador y no
sustentado en una falta real de correspondencia entre la obra y lo descrito en el
catdlogo. Por un lado, porque no encajaria en el supuesto de existencia de algun tipo

97.3 TRLGDCU dé la posibilidad de informar acerca de la identidad y datos del subastador en lugar de los
del vendedor.

80 Cuestidn distinta es que fuera conveniente —nosotros asi lo creemos- indicar claramente si vendedor es
un particular o no para saber si existe el derecho de desistimiento en esa concreta transaccién. Esta
informacion seria exigible en virtud del articulo 60.1.h) TRLGDCU pero no entraria dentro de los nuevos
requisitos de informacion especificos adicionales para contratos celebrados en mercados en linea de la
Directiva (UE) 2019/2161, de 27 de noviembre de 2019. Se afiade un articulo 6 bis a la Directiva
2011/83/UE por el que se obliga a identificar si el que ofrece los bienes es un comerciante o no (y, en
este Ultimo caso, que no son de aplicacién las normas de proteccién de consumidores) pero es respecto
de los contratos celebrados en «mercados en linea», concepto en el que no encajaria el sistema de
subasta del que hemos venido ocupandonos en el trabajo.

81 Efectivamente, aunque existen variaciones, la media del plazo en el que el comprador debe hacer
efectivo el pago a la casa de subastas es de 7 dias desde la subasta mientras que el plazo para que se le
haga llegar el precio al vendedor es de 30 dias (si el comprador ha pagado). Parece probable que ese
lapso de tiempo se deje para cubrir posibles retrasos del comprador o reclamaciones sobre el objeto (no
olvidemos que la mayor parte de los clausulados limitan el periodo de reclamaciones a 15 dias).
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de falta de conformidad y, por otro, porque no se daria el requisito de la falta de
diligencia por parte de la casa de subastas, presupuesto para que entre en juego su
responsabilidad. En cualquier caso, para evitar la situaciéon de vulnerabilidad en la que
guedaria el comprador consumidor y en la medida en que la casa de subastas tenga en
su poder el precio todavia, deberia admitir su restitucion al comprador pues lo
contrario podria ser considerado como un comportamiento abusivo y contrario a la
buena fe.
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