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La modificacion de la Ley
de Consumidores
Changes in Consumer Law

Maria Jesus Moro Almaraz
Profesora Titular de Derecho Civil
Diputada en Cortes Generales

Fecha de recepcion: 24 de abril de 2014

Fecha de aceptacion definitiva: 5 de mayo de 2014

El pasado 28 de marzo se publicaba en el BOE la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por
la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

Por medio de esta Ley se lleva a efecto, esencialmente, la transposicion de la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo vy la Directiva 97/7/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, aungue, como precisaremos mas tarde, no
so6lo se limita a ello. Dada la concisidon que corresponde a estas lineas, limitaremos
nuestro apunte a los aspectos de la Ley que de forma mas directa afectan al texto
refundido y concordantes.

La Directiva 2011/83/UE se inscribe en esa nueva generacion de normas comuni-
tarias que se han concebido para alcanzar una mayor armonizacion de las normativas
nacionales de consumo que la alcanzada por accion de los anteriores instrumentos,
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pues, como se ha dicho y analizado pormenorizadamente por las propias instituciones
comunitarias y por los especialistas, la apuesta por las llamadas directivas de minimos
en esta materia, entre otros factores, ha abierto un amplio abanico regulatorio de los
mecanismos juridicos de proteccion de los consumidores, distorsionando los objetivos
perseguidos y abriendo, incluso, importantes brechas de desproteccion en un mundo
crecientemente tecnificado, comunicado y vinculado por Internet. En las actividades
comerciales y de consumo en la Red, es donde esa pluralidad de niveles e instrumen-
tos de proteccion, plazos, criterios diferenciados respecto a la informacion o las ga-
rantias de venta de bienes de consumo o de prestacion de servicios abruman si cabe
mas a un consumidor que, finalmente, se ve atrapado por una informacion sutiimente
manejada y presentada para actuar, una vez mas, en beneficio de la parte mas fuerte
en la contratacion, especialmente de aquel que no obra en el mercado de buena fe o
que pretende burlar los limites, controles y garantias de los consumidores y usuarios.

La informacion, mecanismo de transparencia y garantia de un consentimiento mas
libre, puede convertirse en «arma arrojadiza» convenientemente transformada en un
valioso elemento de marketing. Las llamadas telefonicas de informacién comercial se
articulan hoy como ofertas compulsivas e imperativas para la contratacion. Los me-
canismos de supuesta calidad en la atencion al cliente actlan las mas de las veces
como conminatorios frente a un consumidor acosado telefébnicamente con técnicas
estudiadas y agresivas, en los horarios mas intempestivos. Todo ello viene configu-
rando un escenario muy diferente a aquel de los no tan vigjos habitos de consumo en
un mercado off line, dentro o fuera de establecimiento, y del que tampoco podemos
prescindir porque es parte del presente y un adelanto del que sera ordinario y genera-
lizado en un futuro no lejano.

Debe recordarse aqui que la mencionada Directiva de la que, en gran parte, trae
causa esta reforma es el resultado modesto, incluso decepcionante, de un proceso
de 6 afios de revision normativa, como nos recuerda TWIGG-FLESNER, a pesar del
riguroso trabajo emprendido a instancia de la Comision en la revision del Acquis y
por los investigadores implicados en el Compendium Project que analiza la trans-
posicion de las ocho directivas basicas de consumo. Poco tiene que ver, incluso,
con la propuesta publicada en octubre de 2008. No es ésta la primera vez, ni sera
la Ultima, que una directiva comunitaria, con objetivos muy ambiciosos en su punto
de partida, va dejando atras parte de los mismos en aras al consenso y al equilibrio de
intereses implicito en las presiones de quienes negocian con una mayor capacidad
de influencia, defraudando expectativas y condicionando ademas la labor de los
legisladores nacionales.

El 17 de octubre de 2013, tras el preceptivo y largo periplo consultivo del an-
teproyecto espanol por los diferentes érganos, entidades e instituciones, se registrd
en el Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley por el que se modifica el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
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leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre.

Un texto que proponia modificaciones en los arts. 3,4, 19.4, 20.2, 21.2y 3, 59.2,
60, 67, 71, 77, 83, 92 a 113 del Texto Refundido, asi como la incorporacion de los
arts. 59 bis, 60 bis, 60 ter, 66 bis, 66 ter, 66 quarter, 76 bis, ademas de disposiciones
finales para la modificacion de la ley de comercio minorista (derogando sus arts. 39 a
48 para evitar la confusién generada por un régimen duplicado para los contratos de
venta a distancia) o competencia desleal, entre otras.

En su tramitacion parlamentaria, se presentaron en el Congreso tres enmiendas
a la totalidad por los Grupos Izquierda Plural, Socialista y Mixto y 246 enmiendas
parciales, de las que se incorporaron 56, directamente o por transaccion. El dictamen
fue aprobado en la Comisidon de Sanidad, con competencia legislativa plena, por 36
votos a favor, cuatro en contra y una abstencion. En el Senado se aprobd finalmente el
texto remitido por el Congreso sin modificacion, tras la presentacion y debate de 249
enmiendas parciales, 5 vetos y 9 votos particulares.

En el texto definitivo, mediante la disposicion adicional segunda, se modifica tam-
bién la Ley de Enjuiciamiento Civil para dar nueva redaccion al apartado 4 y afadir un
apartado 5 a su art. 11, en el que se atribuye legitimacion activa al Ministerio Fiscal
para ejercitar cualquier accion en defensa de intereses difusos y colectivos de consu-
midores y usuarios, y por las Disposiciones Finales 3 y 4 se reforma el art. 61 de la Ley
General de Publicidad y el art. 36 de la Ley de contratos de crédito al consumo.

Pero, como ya apuntaba, no todas esas modificaciones obedecen a la transpo-
sicion de la Directiva 83/2011, a pesar de que el Proyecto se caracteriza, como
el propio Consejo de Consumidores apunta, por hacer «una transposiciéon muy
apegada a la letra de la directiva». Ademas, la Ley procede a dar cumplimiento a la
sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco Espanol de Crédito.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, en lo que respecta al articulo 83 del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y entendié que
Espafna no habia adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13/CEE. A su juicio, se ha producido un incumplimiento al atri-
buir el articulo 83 del TRLGDCU la facultad al juez nacional de modificar el contenido
de las clausulas abusivas que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada
por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y el
principio de buena fe objetiva.

El Tribunal considera que dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a eliminar
el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura 'y sim-
plemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida
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en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al
saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato po-
dria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de los empresarios.

El precepto queda redactado de la siguiente forma:

Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A es-
tos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Asimismo, de acuerdo con el Proyecto Piloto 3940/12/JUST de la Comision Euro-
pea, en relacion con la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales, se procede a corregir el error
detectado en la redaccion del articulo 20 del texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, con objeto de adecuarlo
al articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2005/29/CE, lo que conlleva la modificacion
de sus articulos 19 y 20.

De igual modo, se modifica, mediante la disposicion final primera de esta ley, el ar-
ticulo 5, apartado 1, letra f, de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal,
para su adecuacion al articulo 6 de la Directiva 2005/29/CE.

Finalmente, en el curso de la tramitacion parlamentaria en el Congreso, y con un
amplio consenso, los grupos consideraron de especial interés en un tema especial-
mente sensible en este momento por los posibles riesgos para la salud de los consu-
midores ante el vacio de regulacion y control, y de forma paralela al debate europeo
sobre la Directiva sobre productos del tabaco, aprobada el 14 de marzo por el Con-
sejo Europeo, incorporar previsiones normativas sobre el consumo vy la publicidad de
los cigarrillos electronicos, cuyo uso estara prohibido en centros educativos y zonas
infantiles, centros sanitarios, centros de las administraciones publicas, servicios de
atencion al ciudadano y transporte publico con las modificaciones pertinentes en la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora
de la venta, el suministro, el consumo v la publicidad de los productos del tabaco.

Los principales ejes en torno a los que se articulan las novedades de la reforma
del texto refundido son la informacion precontractual, el derecho de desistimiento y el
reconocimiento de nuevos derechos:

Se amplia la informacién precontractual que, por ley, habra que facilitar a los consumi-
dores y usuarios, en general, y, en particular, cuando formalicen contratos a distancia.

Se procede a una amplia regulacion del derecho de desistimiento en los contratos
a distancia y fuera de establecimiento, se regulan los efectos de su gjercicio en los
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contratos complementarios, se introducen nuevas garantias para su ejercicio y cobra
mayor dimension su aplicacion en los contratos de prestacion de servicios y suministro
de agua, gas, electricidad o calefaccion. Asimismo, de acuerdo con lo previsto en la
Directiva, se amplia el plazo en el que se puede ejercer: de los 7 dias habiles actuales
a 14 dias naturales. En el caso de que no se hubiera informado al consumidor de que
puede ejercer este derecho, ese plazo queda automaticamente ampliado a 12 meses.
La nueva norma, ademas, incorpora un formulario de desistimiento comun en Europa,
que facilita el ejercicio de este derecho y que tendra que facilitarse junto con la infor-
macion previa al contrato o que puede cumplimentarse en linea.

Asimismo, define para los consumidores nuevos derechos, entre otros, los re-
feridos a la forma y los plazos de entrega y el riesgo de pérdida o deterioro del bien
adquirido, al hilo de las previsiones de los arts. 18 y 20 de la Directiva que pretendia
salvar la incertidumbre generada por la omision de estos aspectos en la directiva so-
bre ventas de consumo. En particular, se establecen medidas para evitar las «cargas
encubiertas», de especial interés en el comercio electrénico donde con tanta habilidad
se han extendido en la formulacion de los procesos de contratacion, con el objeto de
alcanzar la transparencia total del precio. Asi, el empresario tendra que velar por que
el consumidor, al realizar un pedido a través de Internet, confirme que es consciente
de que éste implica una obligacion de pago. De este modo, el usuario siempre tendra
que aceptar el precio final antes de que concluya la transaccion. Si el empresario no
obtiene el consentimiento expreso del consumidor para un pago adicional al acordado
Yy, €n su lugar, lo deduce utilizando opciones por defecto, el usuario tendra derecho al
reembolso del pago, de acuerdo con el art. 22 de la Directiva.

En cuanto a los cargos adicionales que pueden derivarse de los contratos formali-
zados a distancia, el texto establece nuevas reglas. Asi, cuando el empresario decida
habilitar una linea telefonica para comunicarse con sus clientes en relacion al contrato,
el uso de esta linea no podra suponer un coste superior al de la tarifa basica. Se deja
claro, asimismo, que no podran facturar al consumidor cargos por el uso de determi-
nados medios de pago que superen el coste al que tienen que hacer frente ellos por
el uso de los mismos.

La Ley aborda la contratacion telefonica de bienes y servicios tratando de delimi-
tar un sistema mas equilibrado que proteja a los consumidores y usuarios, sin exigir
cargas exorbitantes para los empresarios 0 sin romper mecanismos o instrumentos
que facilitan a éstos las posibilidades de negocio y a los consumidores el acceso agil
a la contratacion de bienes y servicios, sin ver por ello disminuidas sus garantias y
proteccion.

Las crecientes quejas por los abusos de todo tipo en los contratos telefénicos de-
rivados de estrategias generalizadas de empresas que toman la iniciativa en la formu-
lacion de sus ofertas comerciales poniéndose en contacto con el consumidor tienen
reflejo en la norma exigiendo la confirmacion de la oferta por escrito o, salvo oposicion
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expresa del consumidor, en un soporte duradero. La oferta no sera vinculante hasta
que el consumidor haya firmado la oferta, o enviado su acuerdo por escrito ya sea en
papel, por fax, correo electrénico o por un mensaje de SMS.

De este modo, se persigue una mayor seguridad de que el consumidor es ple-
namente consciente de lo que esta aceptando al garantizarse adecuadamente que
recibe la informacion precontractual obligatoria, algo que no es posible si el proceso
completo se lleva a cabo en una Unica conversacion telefonica.

Respecto al llamado «spam» telefénico, se han consensuado en la tramitacion
parlamentaria algunas medidas para poner limites al «spam» 0 «acoso» telefébnico que
sufren los consumidores: se habilita un sistema para que, en la primera llamada en que
se realiza una oferta comercial, el usuario pueda rechazar recibir otras en lo sucesivo.
En todo caso, las llamadas deben realizarse desde un nimero de teléfono identificable
y nunca se efectuaran para realizar ofertas comerciales entre las 21.00 y las 9.00 ho-
ras, asi como los fines de semana vy festivos.

También se atiende a una reclamacion frecuente de los consumidores afectados
en sus contratos con compromisos de permanencia, habituales en telefonia mouvil,
estableciendo expresamente en un nuevo apartado cuarto del art. 74 que

En caso de que el usuario incumpla el compromiso de permanencia adquirido con
la empresa, la penalizacion por baja, o cese prematuro de la relacion contractual,
sera proporcional al nimero de dias no efectivos del compromiso de permanencia
acordado.

En la conviccion de que el avance de las tecnologias aporta muchas ventajas pero
también reporta inconvenientes o debilita la proteccion de los consumidores, las pro-
puestas de los grupos parlamentarios se han hecho eco en distintos puntos del texto
legal de las demandas formuladas por los consumidores y sus asociaciones. En ello
se encuadra también la prevision de que las facturas electronicas se emitan sélo en
caso de que el consumidor dé su consentimiento. Mientras éste no se produzca, se
publicaran en papel y no supondran un coste adicional para el consumidor. Porque,
por distintas circunstancias personales, econémicas o sociales, la desaparicion de la
factura en papel introduce opacidad y dificultades para que muchas personas, segu-
ramente los colectivos mas necesitados de proteccion, puedan realizar el seguimiento
y comprobacion de la adecuada facturacion de servicios, muchos de caracter basico.
Razoén por la que se ha querido evitar también que el sobrecoste pueda condicionar
Su consentimiento.

No sera ésta probablemente la Ultima reforma de la legislatura en materia de con-
sumo. Ha quedado anunciada la proxima y necesaria regulacion pormenorizada de los
servicios de atencion al cliente que permitira seguir debatiendo sobre la efectividad de
los instrumentos de defensa de los consumidores.
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1. VENTAJAS E INCONVENIENTES DE LA ATRIBUCION DE
POTESTAD TRIBUTARIA NORMATIVA A REGIONES Y MUNICIPIOS

Nadie discute en la doctrina que la autonomia financiera en el plano normativo
de que disfrutan Comunidades Auténomas y Entidades Locales presenta ventajas e
inconvenientes, que no es malo recordar. Entre las primeras, cabe suponer que todo
incremento en el grado de autonomia lleva parejo un incremento de la responsabilidad
politica, econémica, financiera del ente que la usufructia. Mas la cruda realidad hara a
mas de uno estar sonriendo ya maliciosa y desconfiadamente al respecto. A mi juicio,
los ciudadanos tienen una percepcion borrosa de las responsabilidades politicas de
los gobernantes en materia tributaria, de quién decide qué ingresos tributarios suben
o bajan y qué presupuesto se beneficia de las subidas o bajadas de ingresos o gastos
publicos. Tengo para mi que buena parte de los electores no sabe a ciencia cierta que
el Estado gobierna los cuatro pilares del sistema tributario (IRPF, IVA, IS, IIEE) ni
que las CC. AA. participan en un 50%/50%/58% en tres de ellos, ademas de disfrutar
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del 100% de la recaudacion de un buen paquete de tributos «de segunda division»
desde el punto de vista recaudatorio (si creo, sin embargo, que la ciudadania identifica
con facilidad como locales todos los tributos que lo son, pero ignora que ademas reci-
ben los ayuntamientos y diputaciones una suculenta transferencia de los presupuestos
generales del Estado por valor casi equivalente al de la recaudacion de los tributos
locales, que ha mejorado sustancialmente en 2012 y 2013, hasta equilibrar y sanear
las cuentas de buena parte de los entes locales). Ni que las CC. AA. gastan mas que
el Estado, Seguridad Social aparte. Los ciudadanos tampoco perciben a primera vis-
ta que los entes publicos gastan méas de lo que ingresan, y que viven endeudados,
crecientemente, pero ya se ocupan de recordarnoslo a todos los medios de comuni-
cacion y las autoridades comunitarias, a diario. En definitiva, creo que los electores no
tienen una percepcion clara de la responsabilidad fiscal de cada gobernante en este
Estado descentralizado en el que vivimos, razdn por la cual la pretendida ventaja de la
autonomia normativa creciente, en términos de responsabilidad, supuestamente cre-
ciente, es poco apreciable.

También es un lugar comun en la doctrina, sobre todo hacendistica, el predicar
que la autonomia trae consigo competencia fiscal sana y legitima entre los entes
que la detentan, que se traducira en una mayor eficiencia en las decisiones publicas.
Pero ahora la cruda realidad habra hecho ya, no sonreir sino reir a carcajada limpia
a algunos de los que hayan leido estas ultimas lineas. La supuesta competencia
fiscal que observamos instalada entre nuestras CC. AA. y CC. LL. dista mucho a
menudo de ser legitima, tiene tufillos fraudulentos con frecuencia, y no se aprecia
como contribuye, ni mucho ni poco, a la eficiencia de las decisiones. Lo que si se
aprecia es que la autonomia normativa aumenta la disparidad de los contenidos de
las disposiciones, l6gicamente, y complica la gestién del sistema en su conjunto,
poblado de infinidad de modelos de declaracion, cada uno con sus bonificaciones y
deducciones, con sus plazos de autoliquidacion e ingreso, con sus oficinas gestoras
multiplicadas y diversificadas. Disparidad de tratamientos a situaciones semejantes
poco conciliable con la afiorada igualdad de todos ante la ley auspiciada por los
constituyentes de ahora y siempre, generadora de pequefos agravios, 0 no tan pe-
quefos, y de notoria inseguridad juridica, pues no es facil saber con certeza el dere-
cho aplicable en cada momento y en cada enclave territorial. Y a mayor dispersion
normativa, mayores seran las maniobras de deslocalizacion, mayoritariamente frau-
dulentas, en una economia de libre mercado globalizada, lo que requiere incrementar
la coordinacion administrativa.

El Estado puede armonizar las disposiciones normativas de las CC. AA. cuando
asi lo exija el cumplimiento del Derecho comunitario originario o derivado, como bien
recuerda el articulo 19.2 LOFCA. Y también puede armonizar tales disposiciones nor-
mativas regionales o locales cuando lo exija simplemente el interés general de la Ha-
cienda Publica, ex articulos 149.1.14 y 150.3 CE, la unidad de mercado y la igualdad
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de todos los espanoles en el gjercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus
deberes, ex articulo 149.1.1 y 157.3 CE, o cuando lo requiera la planificacion general
de la actividad econdmica, ex articulos 149.1.13 y 128.2 CE. Al amparo de estos titu-
los competenciales el Estado puede revocar total o parcialmente cesiones concretas
de potestades normativas tributarias y recuperar competencias en la materia.

2. REFLEXIONES ACERCA DE DISPARIDADES NORMATIVAS
INNECESARIAS Y DE POSIBLE ARMONIZACION

2.1. En los impuestos sobre la renta

¢ De verdad es preciso para satisfacer el ansia de autonomia de nuestros entes
regionales que éstos dispongan de potestad normativa en cuanto al minimo exento
en el IRPF? No entendemos qué tiene que ver con la autonomia el umbral de renta
disponible/indisponible por esencial y afecta a la satisfaccion de las necesidades
basicas de la persona. Es una pieza del sistema tributario que simboliza el umbral
de la capacidad econémica y que entendemos que deberia ser igual para todos
los espanoles. Es pieza esencial del sistema por formar parte del impuesto nuclear
del mismo y ser de aplicacion a todos los contribuyentes. No acertamos a adivinar
qué circunstancias econdmicas o sociales propias de una Comunidad Autébnoma
pueden legitimar la existencia de minimos vitales exentos distintos en cada una de
ellas, circunstancias econdmico-sociales que no haya tenido ya en cuenta el Estado
al adoptar la medida.

Tampoco vemos razonable la desigualdad de tramos en la tarifa, segun la Comu-
nidad Autdbnoma de residencia. Hasta la reforma 2009 el sistema no incorporaba esta
potestad de ordenar la tarifa autondmica con tramos de renta distintos de la tarifa es-
tatal. Nos parece una concesion al ansia de singularismo de algunos que no encuentra
justificacion técnica, complica la gestion y genera agravios comparativos innecesarios.
Para mejorar la autonomia financiera bastaba un sencillo recargo autonémico previo
abatimiento de la tarifa estatal, como propusiera la doctrina mas solvente alla por los
anos 80/90, y no una tarifa autonémica entera y distinta de la del Estado no abatida,
cuya rebaja siempre se reputara electorera por la oposicion (es lo que esta ocurriendo
con las rebajas fiscales anunciadas en 2013 por Madrid, La Rioja, Murcia y Valencia, a
las que se reprocha estar hiperfinanciadas por el sistema), amén de determinante de
ayuda dificiimente compatible con el derecho comunitario. Incrementar la tarifa puede
ser un ejercicio de responsabilidad tan profundo que lleve al suicidio politico de los res-
ponsables que asi lo hicieren. Cuando la tarifa estatal alcanza los tipos marginales de la
de ahora, con progresividad nérdica aplicada a una renta mediterranea, el efecto sobre
el consumo es devastador. Y el aguante del contribuyente de clase media, trabajador
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por cuenta ajena materialmente asfixiado por un sistema tributario oneroso solo para
algunos como él, se debilita. Todo ello sin olvidar que, como recordara el Tribunal
Constitucional aleman, cuando el sistema detrae mas del 50% de la renta disponible
del contribuyente entramos en la zona gris cubierta por el principio de no confiscato-
riedad (en la gris oscura han decidido penetrar con sus tarifas autonémicas de hasta el
57% Cataluna, Baleares, Asturias, Extremadura y Andalucia. En el extremo contrario,
persisten las jurisdicciones fiscales empefadas en atraer capital inversor sobre la base
de una fiscalidad sobre la renta empresarial extremadamente benévola y/u opaca).

Tampoco se han enterado algunas CC. AA. de que la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional nUmero 161/2012, de 20 de septiembre, declara no conformes con nuestra
Carta Magna las deducciones autonémicas de politica econémica, cuya competencia
exclusiva corresponde al Estado. El Estado no ha cedido competencias en el Impuesto
sobre Sociedades para que el gravamen del beneficio empresarial sometido a tributa-
cion en todo el territorio nacional sea inalterable, evitindose asi maniobras de deslo-
calizacion perversas por definicion. Por la misma razén, cuando ese beneficio empre-
sarial se obtiene por persona fisica debe mantenerse también inalterado, cosa que no
ocurriria si prosperan las deducciones autonémicas por razones de politica econémi-
ca, incentivos fiscales generadores con frecuencia de competencia fiscal lesiva, poco
compatibles con la libre competencia en un mercado Unico. Segun la sentencia citada,
la deduccién por autoempleo dirigida a mujeres y jovenes emprendedores no encaja
en ninguna de las categorias habilitadoras de deducciones posibles: circunstancias
econdmicas o familiares, inversiones no empresariales o aplicacion de renta. Luego
habra que eliminarla del ordenamiento, en todas las ramas del derecho autondmico
en las que se encuentre. Como habria que eliminar la deduccion autondmica por ad-
quisicion de vivienda habitual, ahora que el Estado la ha suprimido del elenco, pues
no tiene sentido su pervivencia en el nivel regional. Si se aprueba o no se aprueba su
existencia es una cuestion de politica econdmica que solo el Estado tiene competencia
para ponderar. Que a los poderes publicos competa promover el acceso a la vivienda
no significa que todos ellos puedan aprobar deducciones por su compra, ni que ésta
sea la mejor manera de conseguir el fin querido, vista la burbuja inmobiliaria creada y
a la que parece haber contribuido algo la polémica deduccion (el tema da para mucho
mas de lo que cabe en esta modesta contribucion. Pero quede sefalado que, a nues-
tro juicio, ahora que el mercado esta atono si que tendria sentido el incentivo fiscal a la
adquisicion de vivienda habitual).

En cuanto a la hacienda local hemos propuesto en otros lugares como reforma
a medio plazo la potenciacion del tramo de participacion en el IRPF a cambio de
la supresion del mortecino e inconstitucional IAE, y aun del no menos mortecino y
dudosamente constitucional, en estos tiempos de caida del valor de los inmuebles,
impuesto sobre el «incremento» del valor de los terrenos de naturaleza urbana. Entre-
tanto, armonizar el IAE con los médulos del IRPF, reformar éstos para incorporar a los
profesionales y aumentar la contribucion del sector de autbnomos por este concepto,
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tan protestantes como desfiscalizados, son tareas que deberian acometerse ya en
esa reforma que se anuncia para 2014-2015, que deberia incluir una severa revision
del catdlogo de beneficios fiscales de todos los tributos locales, inoperantes unos y
dudosamente constitucionales otros, por activar medidas de politica econdmica que
solo compete activar al Estado.

2.2. En los impuestos patrimoniales

La mala vida que le han proporcionado al Impuesto sobre el Patrimonio nuestros go-
bernantes en estos Ultimos anos no debe hacernos olvidar que se trata de un impuesto
introducido en nuestro sistema en la reforma de 1977 como complementario del IRPF.
Y digo yo que si un IRPF tan progresivo como el que soportamos algunos necesita de
algun complemento y no se basta por sf solo para actuar, y de manera bien principal, el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. El Impuesto sobre el Patri-
monio soélo lo venian pagando los ahorradores no empresarios ni profesionales, merced
a la generosa exencion de que venian disfrutando los bienes afectos a negocio. Si a
esto unimos que los grandes patrimonios encuentran facil refugio siquiera sea parcial
en jurisdicciones mas templadas, si no paradisiacas, resulta que no es de extranar la
mala prensa que padece este gravamen, que sujeta efectivamente solo a la clase media
trabajadora por cuenta ajena y ahorradora, educada en el valor del esfuerzo y del ahorro.
Impuesto patrimonial que convive con otros dos bien conocidos de esa misma franja de
contribuyentes que todo lo pagan, el IBl y el Impuesto sobre propiedad de vehiculos (lo
de circulacion es un eufemismo, un tecnicismo para despistar).

Como deciamos, mala vida le han deparado nuestros Gobiernos estales y auto-
némicos a este impuesto, primero vaciandolo por la via de las exenciones y bonifica-
ciones desproporcionadas, después hibernandolo durante tres ejercicios consecutivos
(2008, 2009 y 2010) y a la postre descongelandolo, eso si para 2011 y 2012, pero
parece que también para 2013 y sucesivos... Esta claro que no hay una idea clara pre-
dominante sobre qué hacer con este tributo, que si tiene sentido con un minimo exento
alto y exencion parcial para la vivienda habitual, hasta cierto limite. Lo que carece de
racionalidad es la rebeldia autonémica de Comunidades gobernadas por el mismo
partido que la nacion a aplicarlo una vez que se ha decidido rehabilitarlo. De nuevo aqui
se impone y ha de imponerse una medida armonizadora estatal, de aplicacion obliga-
toria en todo el territorio nacional, una ley armonizadora del minimo de sujecion efectiva
a este tributo, dentro del que no tiene por qué estar todo el patrimonio empresarial:
es inequitativo que soélo contribuyan efectivamente los ahorradores no empresarios ni
profesionales. Hay que intentar ser mas ponderado a la hora de aprobar exenciones
y bonificaciones. De lo contrario, el impuesto figurara en breve como impuesto propio
en el reino de taifas autondmico.
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El impuesto patrimonial operativo hoy con absoluta generalidad es el impuesto
sobre los bienes inmuebles, gravamen clasico de la propiedad no menos clasica que
aporta a la Hacienda local el principal de sus ingresos propios. El fortalecimiento del
IBI sobre la base del robustecimiento de los valores catastrales, alli donde la explosion
de la burbuja inmobiliaria no los haya acercado a los decrecientes de mercado, debe-
ria ir seguido, como hemos propuesto en otros lugares, de la adopcion de una triple
tarifa, discriminadora de la vivienda habitual en familias de baja renta, del resto de las
viviendas habituales y de los demas inmuebles que no sean vivienda habitual. Con este
mecanismo se obvia la adopcion de nonatos recargos de dificil implantacion sobre
inmuebles desocupados 0 segundas residencias, y se diferencia suficientemente la
distinta entidad que significa cada uno de ellos dentro de esta tipologia.

2.3. En los impuestos sobre el trafico patrimonial

El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ha hecho suyo como ninguno el ma-
reo normativo autonémico de la Espana plural. So pretexto de igualar el gravamen en
las Comunidades Autbnomas de régimen comun con el establecido en las de régimen
foral, aquéllas emprendieron una carrera enloquecida por el camino de las reduccio-
nes y bonificaciones, en época de bonanza, de la que estan dando marcha atras en
estos tiempos de crisis. Como que no les queda otra salida razonable que eliminar
esas reducciones y bonificaciones estranguladoras del impuesto, que estarian muy
bien armonizadas por una ley del Estado, visto el uso demagdgico que han hecho de
su potestad las CC. AA. Una cosa es que el gravamen pueda contemplar beneficios
para determinadas personas del circulo intimo del fallecido y renta previa no elevada, y
otra bien distinta la generalizacion del 99% de no contribucion, también para la familia
Botin, que esta muy necesitada. Es asimismo excesivo el tratamiento bonificador que
se dispensa a los bienes afectos a negocio, que no tributan practicamente nada, con
lo que el impuesto se convierte en un gravamen sobre el ahorro de los trabajadores
por cuenta ajena, otro mas que solo soportan ellos, pues empresarios y profesionales
se liberan de sus obligaciones con la afeccion de los bienes al gjercicio de la actividad.
Para asegurar la continuidad de la empresa familiar no hace falta un despliegue tan
intenso de la potestad de bonificar, que debe ser reconducida a sus justos términos.
La transmision gratuita de bienes afectos a negocio debe tributar al menos en la escala
mas baja de la tarifa, con la vivienda familiar que también es un bien digno de protec-
cién, para que quienes tienen negocios tributen al menos lo que tributan quienes no
los tienen. Lo contrario convierte al impuesto en un extrano gravamen sobre la renta
ahorrada por los trabajadores por cuenta ajena, dificiimente sostenible por inequitati-
vo. Para eso mejor que se integrara en el IRPF, como renta del ahorro y a los tipos de
gravamen de ésta, y sin beneficios fiscales andmalos (suponemos que mas pronto que
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tarde el Estado espafiol atendera los requerimientos de la Unidn Europea para que elimi-
ne la discriminacion detectada en el tratamiento a los no residentes en este impuesto,
en el que no pueden practicar minoracion alguna autondmica precisamente por no ser
residentes en ninguna Comunidad Auténoma. La solucion pasa por distribuir los posi-
bles hechos imponibles sujetos entre CC. AA. en funcién de la radicacion de los bienes
y por armonizar aproximando las minoraciones practicables). Y aun que se convirtiera
en un impuesto autondmico propio.

El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales también ha sufrido el efecto de
la motorizacion legislativa autondmica en un doble sentido: rebajas en época de bo-
nanza y subidas en época de crisis. A la dispersion normativa tarifaria se une ahora
la modalidad de la tarifa progresiva, inédita en un impuesto indirecto y real, que so-
bregrava ya en algunas CC. AA. la transmisién de la vivienda de segunda mano en
cuanto supere ciertos umbrales no demasiado elevados: no creo que lo pensara esto
el legislador de la Ley 22/2009, del sistema de financiacion autonémico, ni ninguno
de sus predecesores. Tampoco la proliferacion de bonificaciones personales y fami-
liares tiene encaje facil en un impuesto real e indirecto, habiendo sido introducidas
muchas de ellas con tales requisitos que se hace dificil imaginar la personalidad del
beneficiario. Ha sobrado populismo y ha faltado proporcionalidad, asi como comuni-
cacion entre las CC. AA., que, segun se ha denunciado, no se informan unas a otras
de la existencia de los hechos sometidos a liquidacion y afectados por beneficios
fiscales, lo que propicia maniobras fraudulentas de deslocalizaciéon a la caza del
beneficio fiscal...

Sigue sin corregirse el tipo de castigo instrumentado en el AJD por las CC. AA.
para con el que renunciare a la exencion en el IVA en determinadas transmisiones
inmobiliarias. A esta reliquia histérica que es el AJD solo le faltaba esto para hacerlo
mas dificilmente soportable, un tipo de gravamen discriminatorio, perturbador del libre
funcionamiento del IVA y del mercado. Es cierto que grava una riqueza inmobiliaria en
movimiento a quienes se benefician de su generacion. Pero tendria que repensarse
visto que, ademas de ser un gravamen complementario para lo no gravado por otros
conceptos del trafico civil, es fundamentalmente un suplemento del IVA, no desprecia-
ble, que sangra al adquirente de su casa, la primera que se compra nueva en su vida y
probablemente la Unica y ultima (en el IVA, gracias a Dios, no tienen aun competencias
normativas las CC. AA. y esperemos que sigan sin tenerlas muchos anos, ni aun en
la fase minorista ni en los regimenes especiales. El mercado Unico europeo demanda
aproximacion de los gravamenes nacionales, justo lo contrario a la dispersion norma-
tiva regional. Armonizacion y neutralidad que se puede quebrar con medidas como la
amnistia). Tendria futuro reconvertido en una tasa autonémica ponderada y atinente al
coste del servicio que se presta.
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2.4. En los impuestos especiales y ambientales

Consideramos apropiada la concentracion de las potestades normativas en sede
estatal, pues ésta es la mejor manera de mantener un cierto grado de armonizacion de
la imposicion indirecta, tanto a nivel nacional como comunitario. La creacion de nuevos
gravamenes con financiacion afectada y/o pretextos ambientales tiene problemas de
credibilidad, pues no es facil apreciar ni el destino de los fondos ni la funcion protectora
del entorno natural que se viene predicando de la mayoria de los nuevos tributos que
se dicen ambientales. La Comisién ha detectado, con razdn, falta de funcionalidad
especifica en el impuesto sobre ventas minoristas de gasolinas y en su suplemento
autondmico, el llamado céntimo sanitario, que ni es céntimo ni es sanitario, sino un
impuesto especial afiadido sin contar con el pldcet comunitario. La maniobra de reco-
locarlo dentro del impuesto especial sobre hidrocarburos, como si fuera un afluente de
éste, no creo que despiste a los vigilantes de la Comision.

Tampoco el impuesto sobre la matriculacion de vehiculos esté bien visto en Bru-
selas, que quiere fulminarlo antes de 2016. Nunca debid incorporarse este impuesto a
nuestro sistema, introducido vulnerando fraudulentamente la prohibiciéon comunitaria
de tipos incrementados de IVA. Se impone, pues, la desaparicion de este gravamen de
castigo a la industria automovilistica y al consumo de un bien tan querido por la ciuda-
dania, gradualmente, eso si, para no causar estragos en un renglon nada despreciable
de la financiacion autonémica. Es el momento de reforzar en su lugar el impuesto de
circulacion de vehiculos, con tarifas que compatibilicen la capacidad econémica con la
capacidad contaminante, en los términos que hemos expuesto en otros lugares.

En la imposicion declaradamente ambiental encontramos que se solapan el nuevo
canon estatal por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia
eléctrica con los impuestos autondmicos sobre centrales eléctricas que utilizan em-
balses para la produccién de la energia. Formalmente son gravamenes distintos, con
hechos imponibles diferentes y estructuras de cuantificacion dispares. Pero lo cierto
es que han recaido atropelladamente sobre las empresas del sector, que han tardado
poco en repercutirlos en los precios a los consumidores. El que no se haya entera-
do aun, que compare los recibos de la luz de 2013 con los de 2012 0 2011, sobre todo
en Castilla y Ledn, que se ha sumado con alborozo a la fiesta de la imposicion pre-
tendidamente ambiental con nada menos que cuatro impuestos, que sumados a los
cuatro estatales hacen 8 impuestos sobre la materia imponible energia, todos a pagar
en primer término por las empresas eléctricas... y a la postre por el usuario, silencioso
repercutido, sufrido contribuyente de hecho cuando no de derecho.

El catdlogo de impuestos energéticos, especiales y/o ambientales, requiere de una
armonizacion que evite solapamientos y sobreimposiciones, que grave proporciona-
damente la capacidad econdmica y contaminante de cada cual. La lentitud de las ins-
tituciones comunitarias no es excusa para el abandono de la funcidon de coordinacion
legislativa que compete entretanto a las Cortes Generales del Estado.
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Después de tres Anteproyectos, el dia 20 de septiembre de 2013 fue aprobado
el Proyecto de reforma del Codigo Penal, lo que demuestra su aspecto improvisado y
burdo, incluso en aspectos formales, carente de reflexion y debate publico. El proce-
dimiento de elaboracion de la reforma ha cumplido de forma superficial la exigencia de
la documentacion contemplada en la Ley del Gobierno como obligatoria para adjuntar
a un Proyecto de Ley. Los érganos que es preceptivo que participen en el curso del
expediente, los informes del Consejo Fiscal y del Consejo General del Poder Judicial,
se recabaron ambos en relacién con una anterior version del Anteproyecto, en el que
después se han introducido algunas modificaciones de especial relevancia. Por otra
parte, como ha senalado el Consejo de Estado en su dictamen, el expediente no
incorpora las alegaciones, propuestas, estudios, informes o documentos aportados
por entidades y érganos consultados. Ademas, no se ha realizado ni un solo estudio
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previo de deteccion de problemas y planteamiento de estrategias, ni tampoco han
sido sometidos los textos a un procedimiento transparente y publico de consulta a la
comunidad cientifica y a los sectores profesionales relacionados con el sistema. Es
mas, se ha prescindido incluso de las aportaciones de dérganos especializados como
la Comision General de Codificacion.

En contraposicion a lo manifestado en la exposicion de motivos, en un analisis
detenido del Proyecto se desvela que las verdaderas claves del Proyecto de reforma
del Codigo Penal podrian sintetizarse en las siguientes:

1. POPULISMO PUNITIVO VERSUS CONFIANZA'Y EFICACIA
DE LA JUSTICIA PENAL

El Proyecto tiene como finalidad principal fortalecer la confianza de los ciudadanos
en la administracion de justicia haciendo necesario poner a su disposicion un sistema
legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean percibidas
en la sociedad como justas. Con esta finalidad, se lleva a cabo «una profunda revision
del sistema de consecuencias penales que se articula a través de tres elementos: la
incorporacion de la prision permanente revisable, reservada a delitos de excepcional
gravedad; el sistema de medidas de seguridad, con ampliacion del ambito de aplica-
cion de la libertad vigilada; y la revision de la regulacion del delito continuado».

En realidad, cuando en el Proyecto se afirma que las resoluciones sean percibidas
por la sociedad como justas, dada las medidas que propone, esta equiparando la jus-
ticia a retribucion; empero, no es la existencia de una necesidad de prevencion general
positiva 0 de demanda social y la que pueda advertirse en la reforma, menos aun la
confianza en la justicia, puesto que la confianza en la justicia implica la aceptacion por
parte de la poblaciéon de que las instituciones de justicia estan actuando con la legitimi-
dad exigida, lo que conlleva el cumplimiento u obediencia de las leyes por parte de los
ciudadanos. Un enfoque de indicadores sociales para confiar en la justicia reconoce
que la policia y los tribunales penales necesitan el apoyo publico y la legitimidad insti-
tucional para que puedan operar con eficacia y equidad. Con el fin de generar la coo-
peracion publica y cumplimiento de las normas, estas instituciones deben demostrar a
los ciudadanos que son dignos de confianza. La percepcion publica de la legitimidad
de las instituciones de justicia existe si actuan de forma competente, garantizando un
procedimiento justo y proteccion igualitaria a toda la sociedad, entonces esa confianza
resulta Optima para prevenir el delito.

La reforma en ciernes cae en la tentacion de recurrir al Derecho penal para asegu-
rar y apoyar una politica determinada, con el marchamo de eficacia. Asi, de una parte,
se maodifica la regulacion de la suspension y de la sustitucion de las penas privativas de
libertad, y se introduce un nuevo sistema, caracterizado por la existencia de un Unico

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 25-35

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

26

Ana Isabel Pérez Cepeda
Justificacion y claves politico-criminales del
proyecto de reforma del Codigo Penal de 2013



régimen de suspension que ofrece diversas alternativas, que introduce mayor flexibili-
dad y eficacia. Este nuevo régimen de suspension Unico, que abarca la suspension y
la sustitucion actuales, contempla su concesion o denegacion en la propia sentencia
condenatoria, amplia el beneficio a los reincidentes vy la recaida en el delito no con-
lleva automaticamente la revocacion; no obstante, con el fin de asegurar la eficacia
en la justicia penal establece como limites para su concesion la prevencion general.
De otra, se somete a una revision técnica y reforma de la regulacion de los delitos de
atentado y desobediencia, alteraciones del orden publico, incendios, detencion ilegal,
e intrusismo, tipificando también nuevos delitos de hostigamiento o acecho, divulga-
cién no autorizada de imagenes o grabaciones intimas obtenidas con la anuencia de la
persona afectada pero se divulgan luego en contra de su voluntad, y manipulacion del
funcionamiento de los dispositivos de control utilizados para vigilar el cumplimiento de
penas y medidas cautelares o de seguridad.

Los compromisos internacionales suscritos por Espana en la Convencion de Na-
ciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer y la Directiva 2011/36/UE llevan al prelegislador a tipificar el matrimonio forzado
entre las conductas que pueden dar lugar a una explotacion de personas; al tratarse
de un comportamiento coactivo, se recoge como modalidad agravada dentro del de-
lito de coacciones. También se castiga a quien utilice medios coactivos para forzar a
otro a abandonar el territorio espafiol 0 a no regresar a él, con esa misma finalidad de
obligarle a contraer matrimonio. Nos encontramos ante una politica criminal puramente
demostrativa como manifestacion del populismo punitivo, puesto que el prelegislador
tipifica esta conducta como delito de una forma irreflexiva e impulsiva, eludiendo cual-
quier reconocimiento realista de los problemas. Se utiliza el Derecho penal, como ha
puesto de manifiesto Baucells Lladd, por un lado, con funciones propagandisticas,
para presentarse como un pais pionero en la reforma penal. De otro lado, con funcio-
nes valorativas, en la medida en que pretende reforzar los valores que dicen proteger,
sin ser necesario porque la ley penal ya disponia de instrumentos, dejando asi la norma
de ser un instrumento para la proteccion de intereses, convirtiéndose en un fin en si
mismo, que resulta predominante.

Respecto a la corrupcion y cohecho, relacionados con la delincuencia de los po-
derosos, el Proyecto endurece las consecuencias juridicas. Si bien la persecucion y
el castigo de estos comportamientos no debe agotarse, si quiere ser efectiva, con la
modificacion o inclusion de nuevos delitos en el Codigo Penal; sino que debe ir apa-
rejada de la adopcion de medidas eficaces, como el decomiso y la recuperacion de
los activos derivados de los hechos delictivos. En este sentido, valora positivamente la
actualizacion de los instrumentos juridicos a su disposicion para evitar que la comision
de acciones antijuridicas sea provechosa y la modificacion que se obrara respecto del
delito de cohecho en las transacciones comerciales internacionales. El decomiso de
bienes no solo afectara al terrorismo, sino también al blanqueo de capitales, a la falsi-
ficacion de moneda, a la corrupcion en el sector privado y a los delitos informaticos.
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La malversacion, que en el Codigo Penal vigente se refiere basicamente a la sus-
traccion de fondos publicos y a la desviacion del destino de los mismos, la reforma
amplia a los supuestos por los que se puede castigar la gestion desleal con perjuicio
para el patrimonio publico, aplicandose también a los gestores desleales de fondos
publicos.

En el caso de los delitos socioeconémicos, las exigencias de una actuacion eficaz
pasan por alto que las demandas que la sociedad dirige al Derecho penal son siempre
practicas. Ademas de ampliar el catalogo de agravantes de la estafa, el Proyecto tipifica
una nueva forma de administracion desleal, configurandola como un delito patrimonial,
castigando los actos de gestion desleal cometidos mediante abuso o deslealtad por
quien administra el patrimonio de un tercero y le causa un perjuicio, ampliando el delito
a quien adquiera bienes que no son Utiles 0 no puedan cumplir la funcién econémica
de la gestion leal. En el caso de las insolvencias punibles desarrolla nuevos tipos para
«quien oculte, destruya, cause dafios o realice cualquier actuacion que no se ajuste al
deber de diligencia de la gestion y se disminuya el valor de elementos patrimoniales».
También se aplica a quien realice operaciones de venta por precio inferior a su coste,
a quien simule créditos o quien lleve doble contabilidad.

En este ambito, uno de los aspectos polémicos que genera el texto de reforma del
Cabdigo Penal es que en defensa de la propiedad intelectual e industrial se han intro-
ducido penas hasta seis anos de prision por la difusion de obras sin consentimiento,
afectando a las paginas de enlaces o a quienes manipulan dispositivos para eludir las
medidas de proteccion antipirateria.

Sin embargo, el Proyecto frente a la criminalidad econémica ha sido insuficiente y
escasamente eficaz, cuando en el régimen de la responsabilidad penal de las personas
juridicas detalla procedimientos y sistemas disciplinarios, altera su fundamento basan-
dose en el sistema de criminal compliance o programas de cumplimiento penal que
determinan una responsabilidad de la persona juridica por hecho propio, optando por
un modelo de culpabilidad por organizacion. Pero, a su vez, favorece principalmente
la impunidad de las grandes empresas al determinar como circunstancia eximente la
adopcion y ejecucion de un sistema de criminal compliance previo a la comision del
delito, no sdélo en los casos que el delito hubiese sido cometido por un empleado,
cuatro medio, etc., sino también cuando haya sido cometido por los propios adminis-
tradores, siempre y cuando su delito no hubiese sido facilitado por la falta de control
del mencionado érgano de vigilancia.

No se puede obviar que en el Proyecto existe una utilizacion populista del Dere-
cho penal, que se caracteriza por un inmediato y permanente uso del Derecho penal
para hacer frente a determinadas problematicas sociales caracterizadas por repercu-
sién mediatica, motivando la adopcion de medidas que no persiguen ningun objetivo
propiamente juridico-penal, sino exclusivamente obtener rentabilidad politica. Este y
no otro objetivo ha sido la razdn de que se presente como la principal novedad de la
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reforma penal la pena de prision permanente revisable. Esta pena podra ser impuesta
en supuestos de excepcional gravedad como los asesinatos terroristas, el homicidio
del jefe del Estado o de su heredero y en los supuestos mas graves de genocidio o de
crimenes de lesa humanidad. En el caso de los asesinatos terroristas, se sigue desa-
rrollando una legislacion excepcional antiterrorista cuando la amenaza en la actualidad
es minima, en lugar de adaptar esta legislacion a las exigencias del Estado de derecho
y de una politica criminal racional. También es aplicable en los asesinatos especial-
mente graves, definidos en el articulo 140 del Codigo Penal: asesinato de menores de
dieciséis anos o de personas especialmente vulnerables; asesinatos subsiguientes a
un delito contra la libertad sexual; asesinatos cometidos en el seno de una organiza-
cion criminal; y asesinatos reiterados o cometidos en serie. En la prision permanente
revisable, cumplida esa primera parte minima de la pena, si el Tribunal considera que
No concurren los requisitos necesarios para que el penado pueda recuperar la libertad,
se fijarda un plazo para llevar a cabo una nueva revision de su situacion; y si, por el con-
trario, el Tribunal valora que cumple los requisitos necesarios para quedar en libertad,
se establecera un plazo de libertad condicional en el que se impondran condiciones y
medidas de control orientadas a garantizar la seguridad de la sociedad. El problema
es que un estudio detallado de los requisitos para obtener la libertad demuestra que
la prision permanente soélo es evitable mediante un régimen de revision extraordinaria-
mente dificil de superar. Por tanto, a pesar de los argumentos defensivos alegados en
la exposicion de motivos esta pena entra en colision tanto con el mandato de determi-
nacion y certeza del art. 25.1 CE como con el mandato de resocializacion, se plantean
obstaculos insalvables en la practica a la revision, convirtiéndose en una pena de ca-
dena perpetua, lo que es incompatible con lo dispuesto en el art. 25.2 CE.

La alarma social que generan determinados delitos contra la libertad sexual que
con demasiada frecuencia conocemos a través de los medios de comunicacion motiva
la reforma del sistema de medidas de seguridad, la ampliacion de la libertad vigilada o
el tratamiento de los delitos de homicidio y asesinato incluyendo agravaciones caren-
tes de justificacion, esta medida junto con la ampliacion de la libertad vigilada, a pesar
de que los delincuentes sexuales estadisticamente representan una minoria del total.

Por ende, en los delitos contra la libertad sexual se lleva a cabo la transposicion de
la Directiva 2011/93/UE, que obliga a los Estados miembros a endurecer las sancio-
nes penales en materia de lucha contra los abusos sexuales, la explotacion sexual de
menores y la pornografia infantil. Como novedad importante, se eleva la edad del con-
sentimiento sexual a los quince anos, adecuandose, segun la exposicion de motivos,
a las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la Infancia, para mejorar
la proteccion de los menores, sobre todo en la lucha contra la prostitucion infantil. A
pesar de esta justificacion, lo cierto es que dicha Convencidon sélo menciona expre-
samente a las personas que aun no hayan cumplido los 15 afios con el fin de que los
Estados parte adopten todas las medidas posibles para asegurar que no participen
directamente en conflictos armados, en el resto de disposiciones simplemente hace
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referencia a los menores de 18 afos. Por tanto, el prelegislador es quien ha decido que
los menores de 15 anos no son capaces de autodeterminarse sexualmente porque
iuret et de iure se presume gque carecen de la formacion y madurez suficiente, y en
consecuencia no son titulares del derecho de libertad sexual, vendandoles o al menos
limitando su egjercicio.

Asimismo, se tipifica la conducta consistente en hacer presenciar a un menor de
quince anos actos o0 abusos sexuales sobre otras personas, aunque esta conducta ya
podia castigarse a través del articulo 185 Cddigo Penal que sanciona al que ejecuta-
re o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibicion obscena. Simultaneamente,
con una clara tendencia a agravar las penas, en los delitos contra la prostitucion, se
establece una separacion mas nitida entre los comportamientos cuya victima es una
persona adulta de aquellos otros que afectan a menores de edad o a personas disca-
pacitadas. Los clientes de los menores ya prostituidos se castigan expresamente. Es-
pecial atencion se presta al castigo de la pornografia infantil, con una definicion amplia
tomada de la Directiva europea, equiparando el material de caracter sexual elaborado
con menores de edad con el realizado con adultos que «parecen ser menores» por
su aspecto, cuando no se pone en peligro ningun bien juridico protegido. También se
castigan los actos de produccion y difusion, asi como se endurece el régimen punitivo
del mero uso o adquisicion de pornografia infantil, o el acceso a ella por medio de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, facultando a los jueces y tribu-
nales para ordenar la retirada de las paginas web o bloquear su acceso, ademas de
sancionar al que a través de medios tecnoldgicos contacte con un menor de quince
anos vy realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogréafico
0 le muestre imagenes pornogréficas. Estos hechos podrian subsumirse en el tipo de
utilizacion de menores para producir material pornografico (art. 189.1 a), castigado,
ademas, con mayor pena. Por tanto, la prevision expresa de esta nueva conducta es
innecesaria, tratandose de una ley simbdlica declarativa.

Constatamos asi una vez mas que, desde las instancias europeas, se promueven
escasas politicas descriminalizadoras, sino mas bien una politica criminal claramente
intervencionista y expansiva, que es observada por nuestros prelegisladores no solo
con cierto «papanatismo», Sin0 que en numerosas ocasiones sirve para justificar y
tratar de legitimar reformas claramente mas represivas que las establecidas en instru-
mentos internacionales o europeos.

En el mismo orden de cosas, la influencia de determinados discursos creados y
transmitidos por medios de comunicacion, grupos de presion y algunos partidos ge-
nera que el miedo al delito lleve implicita una demanda publica de una politica criminal
mas estricta y medidas de proteccion. En no pocas ocasiones, como se esta haciendo
ahora también con una politica criminal mas represiva contra la pequena delincuencia
patrimonial, se utiliza el Derecho penal como instrumento de manipulacion de la ciuda-
dania y de demagogia electoral, desconociendo el principio de ultima ratio determina
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que solo cuando resulta indispensable y, sobre todo, justo y Util, es adecuado el recur-
so al Derecho penal. El populismo también nutre, como se vera en las siguientes pa-
ginas, la distincion entre ciudadano e individuo peligroso, reservando para el peligroso
el incremento ilimitado de las penas de prision y un severo endurecimiento del régimen
de cumplimiento.

2. LA VIS EXPANSIVA DEL PUNITIVISMO VERSUS PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA

Teniendo en cuenta que el Derecho penal se justifica sdlo en cuanto protege a la
sociedad, perdera su justificacion si la intervencion se demuestra inutil, incapaz para
evitar delitos (exigencia de utilidad de la intervencion penal) y habida cuenta de la
gravedad de los instrumentos de los que se sirve. También perdera su justificacion si
existen otros mecanismos de control social menos graves y violentos para la tutela de
bienes juridicos (el principio de subsidiariedad). El cumplimiento de este principio trata
de garantizar la legitimidad y eficacia del Derecho penal.

En aras de cumplir con las exigencias del principio de intervencion minima, el Pro-
yecto suprime las faltas que histéricamente se regulaban en el Libro Il del Cédigo
Penal, si bien algunas de ellas se incorporan al Libro Il del Codigo reguladas como
delitos leves.

La reduccion del numero de faltas tedricamente debe facilitar una disminucion rele-
vante del nUmero de asuntos menores que, en gran parte, pueden encontrar respuesta
a través del sistema de sanciones administrativas y civiles. Ahora bien, sélo han sido
las faltas contra el orden publico las que se han convertido en infracciones administra-
tivas y las faltas de homicidio y lesiones por imprudencia leve las que se reconducen
hacia la via jurisdiccional civil, de modo que sélo seran constitutivos de delito el ho-
micidio y las lesiones graves por imprudencia grave (articulos 142 y 152 del Cddigo
Penal). Mientras que las conductas de resistencia y de desdrdenes publicos antes eran
calificadas como faltas, seran delito y en el caso de infracciones contra bienes juridicos
personales, las amenazas y coacciones leves y las infracciones leves contra el patrimo-
nio pasaran a ser delitos leves cuando no concurra ninguna circunstancia agravante.

Por ende, el nUmero de tipos penales de la Parte Especial retocados con finalida-
des expansivas es muy numeroso y con caracter general se endurecen las penas. La
inclusion de la cadena perpetua, la aplicacion de las medidas de seguridad a personas
imputables, permitiendo la extension de la duracion de las mismas en el tiempo, hasta
convertirlas en medidas de seguridad perpetuas, la posibilidad de aplicar la libertad vi-
gilada indefinidamente o el alargamiento del plazo para cancelar los antecedentes pe-
nales son ejemplos claros del nuevo orden proyectado. Todo ello sin estudio normativo
0 empirico alguno que avale la necesidad de la reforma, lo que provocara una nueva
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expansion de la poblacion penitenciaria, agravando la situacion que tiene nuestro pais,
que cuenta con el mayor numero de personas privadas de libertad en Europa por cada
100.000 habitantes, mientras los indices de criminalidad permaneces estables, y estan
por debajo de la media de los paises miembros de la UE. En realidad, la administra-
cion penitenciaria tiende a ocupar los espacios dejados libres de la desmovilizacion
institucional en amplios sectores de la vida politica, social y econémica del Estado de
bienestar. No le falta razon a Wacquant cuando afirma que la desregulacion econémi-
ca da paso a la desinversion social y la expansion criminalizadora en el sistema penal,
provocando el recurso masivo y sistematico del encarcelamiento, la «hiperinflacion
carcelaria», como unico instrumento capaz de afrontar los conflictos causados de la
demolicion del Estado social y de la inseguridad material que se difunde en las capas
inferiores de la piramide social.

3. CRIMINALIZACION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Teniendo presente que la intervencion de los poderes publicos es imprescindible
para proporcionar las condiciones minimas para la convivencia en sociedad, pero den-
tro de los limites estrictamente necesarios en orden a la optimizacion de la libertad de
los ciudadanos. Ante violencia formalizada que conlleva el Derecho penal, el recurso
al mismo debe ser excepcional, evitando que el Estado realice una «huida al Derecho
penal» para erradicar todo tipo de conflicto social, mas aun para criminalizar actos de
normalidad democratica como son las manifestaciones de disidencia a través de actos
politicos colectivos, como pretende el Proyecto.

En este sentido, se incluye una nueva definicion de «alteracion del orden publico»
a partir de la referencia al sujeto plural y a la realizacion de actos de violencia sobre
cosas Y personas. En el tipo delictivo desaparece el elemento subjetivo especial rela-
tivo a la finalidad comun de atentar contra la paz publica, para el prelegislador basta
con que se produzcan actos de violencia sobre personas o cosas, 0 la amenaza de
llevarlos a cabo, y que ello altere la paz publica, no siendo necesario que de estos
actos se deriven lesiones o danos. Del mismo modo se recoge la supresion en este
delito de los modos comisivos referidos a la invasion de los edificios o instalaciones y
la obstaculizacion de vias publicas o accesos a las mismas, creando un peligro para
los que por ella circulen, deja de estar tipificada expresamente. Pero quizas la reforma
mas relevante es la sancion de quienes sin participar directamente en los actos de
violencia incitan a otros, o refuerzan su disposicion a llevarlos a cabo, contradiciendo
el régimen general de responsabilidad penal en funcion del grado de intervencion en el
hecho de un tercero.
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A ello se suma la revision de la redaccion del actual articulo 561 (aviso falso de
bomba), para incluir los supuestos de activacion mediante noticias falsas de los servi-
cios sanitarios o de emergencia, desaparece asi toda mencion a la alteracion del orden
publico que se derive de la falsa alarma. Igualmente, se castiga penalmente al que se
mantuviere en un domicilio social o local fuera de las horas de apertura, como subtipo
atenuado del articulo 203, asi como el uso de uniforme o la atribucion publica de la
condicion de profesional, que se tipifica en un nuevo articulo 402 bis en el marco de
una mejora de los tipos penales de usurpacion de funciones publicas y de intrusismo.
En la misma linea, en el delito de atentado se incluyen todos los supuestos de acometi-
miento, agresion, empleo de violencia 0 amenazas graves de violencia sobre el agente
excluyendo la resistencia meramente pasiva, que continla sancionandose con la pena
de desobediencia grave, ademas se modifican las penas de los delitos de atentado y
se amplia el ambito de los sujetos protegidos.

Los supuestos de alteraciones leves del orden publico y los casos de faltas leves
de respeto a la autoridad se reconducen a la via administrativa, prescindiendo asi de
las garantias penales y a un proceso penal debido para ser sancionados los infractores.

Con todo este arsenal de medidas penales tendentes a mantener el orden publico,
no se respeta el hecho de que la ciudadania a través de los actos colectivos de pro-
testa ejerce sus derechos de manifestacion, reunion, huelga, expresion, informacion vy,
en general, de participacion en los asuntos publicos. La reforma proyectada modifica
la regulacion de los delitos contra el orden publico con la finalidad de restringir el ejer-
cicio de esos derechos, neutralizando a los disidentes politicos, los que reivindican la
deslegitimacion de este sistema, los excluidos, los débiles... En realidad, se esta cri-
minalizando a la oposicion politica, permitiendo que se puedan practicar detenciones
cautelares y diligencias invasivas de derechos.

Por otra parte, el anteproyecto de Ley Organica para la proteccion de la vida del
concebido y de los derechos de la mujer embarazada, aprobado el 20 de diciembre
de 2013, pretende limitar los supuestos en los que se podra abortar a los casos de
violacion en las 12 primeras semanas y riesgo para la salud fisica y psiquica de la
madre en las primeras 22 semanas, suprimiendo, incluso, la causa de interrupcion
por anomalia fetal. La justificacion y fundamento del Anteproyecto es exclusivamente
imponer una obligaciéon moral al género femenino de reproducirse y perpetuar la
especie. Esta reforma anunciada supone un retroceso en los derechos en nuestra
sociedad: la negacion de la dignidad de la mujer embarazada, alejando a Espana de
los demas paises europeos. Los derechos inherentes al ser humano se niegan a las
muijeres, 0 como mucho se convierten en derechos otorgados temporalmente, en la
medida en que su ejercicio depende del concepto de moral de aquellos que en ese
momento detentan el poder legislativo, y que pretendan o no imponer a las «vulne-
rables o débiles» mujeres necesitadas de tutela. Aunque se haya tenido que esperar
hasta el s. XXI, ha llegado el momento de asumir y reconocer sin lugar a injerencias ni
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limites que todas las mujeres tienen derecho a una sexualidad libre, derecho a decidir
si quieren o no ser madres, con quién y en qué momento. Desde una perspectiva
constitucionalista, resulta fundamental que con la mayor brevedad posible exista un
pronunciamiento que reconozca que estos derechos de las mujeres son garantia del
libre desarrollo de la personalidad femenina, que forman parte esencial del derecho
a la dignidad humana.

4. DERECHO PENAL DE LA SEGURIDAD: EL VERDADERO
DERECHO PENAL DE LA PELIGROSIDAD

La reforma ha afectado principalmente a los delitos «pequenos y medianos», co-
metidos por marginados sociales (prototipo de inseguridad ciudadana). Se llevan a
cabo avances por el camino del Derecho penal de la peligrosidad, dando un nuevo
paso en la restriccion de la libertad personal, que afecta de forma muy especifica a
sectores sociales marginales, cuyas filas son cada vez mas numerosas (al ampliarse
la pobreza vy la disidencia politica). Desde estos planteamientos, existe un incremento
radical del nivel de represion penal de los delitos patrimoniales mas infimos al crimina-
lizar como delito los hurtos o estafas de cualquier cuantia, sin limite minimo, dejando
de ser delitos leves cuando concurre alguna agravante. Estas medidas se tratan de un
verdadero Derecho penal de la peligrosidad, dirigido, de forma sesgadamente clasista,
contra la pequena delincuencia patrimonial, innecesario en términos politico-crimina-
les, pero muy Uutil desde el punto de vista del control social.

El Proyecto también fundamenta una acciéon represiva mayor hacia los grupos
considerados de riesgo, marcados en su totalidad por la sospecha. Se enfatiza la re-
presion a través de diversas formas del uso de la fuerza publica, violencia institucional
que se despliega con contundencia sobre los «colectivos peligrosos», que lamenta-
blemente son los inmigrantes irregulares, condicion frecuentemente asociada a «sin
trabajo», «sin domicilio legal», sin acceso a determinados equipamientos y servicios
colectivos, etc. Prueba de ello, como denuncia Terradillos Basoco, es que la interven-
cion penal frente a los flujos migratorios, a requerimiento de la economia globalizada y
de la ideologia ultraliberal, se traduce en politicas de exclusion del trabajador foraneo,
construyéndose un paradigma de la marginalidad. Por ende, la reforma del Codigo Pe-
nal responde a estos requerimientos con la criminalizacion de la delincuencia bagate-
lar, con la represion de los delitos menores contra la propiedad intelectual (top manta),
la ayuda a la inmigracion ilegal y con la generalizacion de la expulsion. Respecto a esta
ultima, no solo se renuncia a la fijacion de un limite maximo a la pena sustituida, lo que
entra en contradiccion con las necesidades de prevencion general, sino que ademas
se aplica a todos los extranjeros, con independencia de la valoracion juridica de su
situacion de residencia en Espafia, comportando una ampliacion indiscriminada de la
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expulsion judicial, incompatible con las exigencias constitucionales. Por otra parte, en
el art. 59 bis LO 4/2000, a pesar de que las politicas criminales europeas profundizan
en un enfoque victimocéntrico de la trata, la asistencia y proteccion de las victimas
sigue vinculando a la cooperacion.

El resultado es el control de la poblacion reducida a un rol precario del proceso
productivo y sin ningun rol, limitando las garantias de sus derechos, provoca una ma-
yor exclusion por lo que, en vez de aumentar la seguridad de pocos, crece la insegu-
ridad de todos.

Después de todo lo expuesto, tratando de desvelar las patologias de que adolece
el Proyecto de reforma del Codigo Penal del 2013, que se muestra ilegitimo, populista,
represivo, clasista..., solo queda preguntarse, cuando se apruebe la reforma qué que-
dara del fundamento del Derecho penal: la justicia y la equidad. El hecho de priorizar
objetivos retributivos, incapacitantes y disuasivos, unidos a una focalizacion obsesiva
en la seguridad, ha llevado a que se desarrollen estrategias politico-criminales concre-
tas, de rasgos populista-autoritarios y segregadores, que elevan el nivel de «punitivi-
dad», esto es, de severidad del sistema penal, criminalizando la pobreza, justo en el
momento en el que ha habido una eliminacion de los programas sociales y el mercado
laboral se vuelve mas permisivo.

Finalmente, incidir en que frente a esta politica-criminal, que hace un uso indebido
del poder punitivo conferido al Estado, restringiendo los derechos del conjunto de los
ciudadanos, se puede afirmar que la legitimacion del ejercicio del poder juridico penal
proviene de la contencién del poder punitivo, en base a la necesidad ineludible de
preservar el Estado de derecho y los espacios de libertad ciudadana como condicion
indispensable de la dinamica social y la politica democratica. En consecuencia, la se-
guridad para los ciudadanos no surge desde el gjercicio del poder estatal, sino de los
limites a dicho ejercicio que posibilitan el disfrute de los derechos.
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1. INTRODUCCION

El 1.° de agosto de 2013, la Presidenta de la Republica del Brasil firmo la Ley n.°
12.846/183, que prevé el tema, hasta entonces inédito en el pais, de la responsabilidad
administrativa y civil de personas juridicas por la practica de actos contra la adminis-
tracion publica, nacional o extranjera. Cabe mencionar que Brasil ya se habia compro-
metido a responsabilizar a personas juridicas por actos de corrupcion al ratificar: (i) la
Convencion sobre lucha contra la Corrupcion de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econdomico-OCDE, de 1997 (Decreto n. 3.678, de 2000); (ii) la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, de 1996 (Decreto n. 4.410, de 2002); vy (iii) la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 2003 (Decreto n. 5.687,
de 2006).

La Ley, denominada por los medios de comunicacion Ley Anticorrupcion o Ley de
la Empresa Limpia, entrara en vigor al final de enero de 2014, y sera un importante hito
en la lucha contra la corrupcion en Brasil, que antes sélo castigaba a los individuos
(personas fisicas) que pagaban y que recibian sobornos, pero no a las empresas que
se involucraban en actos de corrupcion.
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La iniciativa de la Ley Anticorrupcion o de la Empresa Limpia se debi6 a las mani-
festaciones callejeras de junio de 2013 que se llevaron a cabo en todas las grandes y
medianas ciudades de Brasil. Estas manifestaciones constituyeron una condena por
una gran parte de la sociedad civil hacia: (i) las politicas publicas que privilegiaron, con
grandes gastos, las construcciones de estadios fabulosos para el mundial de futbol,
en los estandares FIFA; (i) la gestion publica, que no ofrece, en niveles aceptables,
los servicios esenciales de salud publica (falta de hospitales y pésima atencion); (iii)
el transporte publico (pésimos e insuficientes autobuses) en calles congestionadas e
insuficiencia y aglomeracion de trenes urbanos y del metro; (iv) los pésimos niveles de
educacion publica, que tiene como consecuencia una falta de mano de obra minima-
mente cualificada, inclusive en la construccion civil; (v) la corrupcion generalizada en
los niveles federales, estatales y municipales, abarcando todos los niveles de los agen-
tes publicos, que se refleja en el descrédito también generalizado en la opinién publica
sobre la gestion gubernamental (hay una percepcion generalizada entre la sociedad
civil de que todo agente publico es un corrupto).

En este marco conflictivo, las empresas que tienen relacion contractual de cual-
quier naturaleza con los tres niveles de la Administracion (Unién, Estados y Municipios)
no son victimas indefensas de esta situacion, sino que tienen un papel interactivo
con los agentes publicos corruptos. Estas empresas practican la corrupcion activa, ya
sean empresas nacionales o multinacionales, ya sean grandes, medianas o incluso pe-
quenas. De ahi surge la necesidad de arbitrar medidas legales para penalizar a las em-
presas gue tengan relacion contractual de cualquier naturaleza con el poder publico.

La nueva ley atiende las iniciativas de ambito global, como se puede ver en los
tratados internacionales al respecto y de las leyes especificas de diversos paises tra-
tando del tema. Pero a diferencia de lo que ocurre en otros paises, la ley brasilefa de
2013 —la Ley de la Empresa Limpia— prevé sanciones a nivel administrativo y no penal
con respecto a las conductas de corrupcion activa por parte de las empresas. Este
criterio sancionador-administrativo sigue la tendencia de ampliacion y prevalencia de la
jurisdiccion administrativa sobre la penal, mediante la continua y creciente creacion de
agencias independientes en la gestion publica, que son, al mismo tiempo, regulatorias
y sancionatorias. En el caso concreto de la nueva Ley se busca, con tal desplazamien-
to sancionatorio al ambito de la propia administracion publica, escapar del rigor de la
tipificacion del derecho penal con relacion a la configuracion del delito de corrupcion
activa, en la medida en que los métodos utilizados por las empresas corruptoras son
constantemente alterados y ampliados, principalmente por la utilizacion de otras em-
presas, como las empresas de consultoria, para la consumacion de las practicas de
corrupcion ante los agentes publicos; especialmente en los contratos publicos de obra
y concesion, asi como en el suministro de servicios y de equipamientos utilizados por
la administracion.
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Hay, por lo tanto, ventajas en la adopcion del régimen sancionatorio administrativo,
en lugar del régimen penal con relacion a la represion de la corrupcion activa por parte
de las empresas, siempre que se defina bien la reglamentacion de la ley brasilena de
2013 con relacion a la formacion de agencias administrativas sancionadoras inde-
pendientes. Ademas de alejar el rigor de la tipificacion penal, el ambito administrativo-
sancionador permite una integracion entre los diversos érganos del Estado, como es
el caso de la agencia de represion al abuso del poder econdmico (CADE) referente a la
formacion de carteles para burlar los concursos publicos. En este sentido, la nueva ley
contra la corrupcion practicada por las empresas adopta el régimen de los acuerdos
de indulgencia (clemencia), al igual que, desde 2011, la agencia brasilefia antitrust
(CADE), lo que facilita enormemente la profundizacion de la extension de los com-
portamientos ilicitos y del cuadro de los involucrados en la practica de la corrupcion
activa empresarial. Por lo demas, la Ley de la Empresa Limpia instituye un incentivo
a la adopcion por las empresas del régimen de compliance, en el ambito del gobier-
no corporativo, 1o que puede venir a atenuar las sanciones. Estas medidas (acuerdo
de clemencia y compliance) también justifican la eleccion del régimen administrativo-
sancionador en lugar del penal.

No obstante, existe actualmente una importante iniciativa en el Congreso Nacio-
nal para reformar el Codigo Penal, con el fin de introducir la criminalizacion de las
empresas en relacion con los delitos de corrupcion activa, ademas de tipificar, tanto
para ellas como para las personas fisicas, la moderna practica delictiva del uso de la
informacion privilegiada proveniente de la administracion publica.

Estas consideraciones en torno de la legislacion en curso y proyectada en Bra-
sil para la inclusion de las empresas en responsabilidad administrativa y, en el futu-
ro, penal por la practica de corrupcion activa, se inscriben en el siguiente contexto:
(i) en el sistema legal brasilefio hasta entonces vigente, no habia ninguna sancion diri-
gida especificamente a personas juridicas involucradas en casos de corrupcion, sino
so6lo sanciones a actos de corrupcion practicados por personas fisicas, en el ambito
penal, conforme lo previsto en el articulo 333 del Cddigo Penal (corrupcion activa);
(i) en el contexto politico, se verificd, en los Ultimos afios, una serie de escandalos de
corrupcion donde aparecieron involucradas empresas nacionales y extranjeras y la ad-
ministracion publica (después del caso «Mensaldo», que tuvo amplia difusion, diversos
escandalos han sido divulgados en los medios de comunicacion; recientemente ha
ganado protagonismo el caso del cartel en el metro y trenes urbanos del Estado de
Sao Paulo, con la participacion de multinacionales como Siemens y Alston); v (iii) frente
a estas circunstancias, se ha convertido en una urgente necesidad adoptar medidas
eficaces para combatir los actos de corrupcion practicados por las empresas.

La denominada Ley de la Empresa Limpia surgi¢ a iniciativa de la Presidencia de
la Republica y fue aprobada, rapidamente, en cerca de un mes y medio, por las dos
camaras del Congreso Nacional y firmada por la Presidenta de la Republica. Esta
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agilidad, atipica en el proceso legislativo brasilefo, para la aprobacion de la Ley de
la Empresa Limpia, es fruto de la presion de la sociedad por iniciativas destinadas al
combate de la corrupcion. Como reaccion, el Gobierno brasileno anunci¢ varias medi-
das para intentar satisfacer las demandas populares. Asi, ademas de la promulgacion
de la Ley de la Empresa Limpia: () el Senado Federal voté a favor de calificar la co-
rrupcidon como crimen atroz, que impide que los acusados sean liberados después del
pago de fianzas y aumenta la pena minima que se impondra a los responsables por
delitos como el de desvio de recursos publicos; vy (i) la Camara de los Diputados,
por su parte, se pronuncié a favor de la prohibicion del voto secreto en votaciones
para revocar el mandato de legisladores acusados de irregularidades y el rechazo de la
reforma constitucional que retiraba del Ministerio Publico la competencia para instaurar
investigaciones penales y administrativas.

2. PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY DE LA EMPRESA LIMPIA

La Ley de la Empresa Limpia refleja la tendencia internacional de hacer que las
empresas sean responsables por actos de corrupcion, independientemente de las
personas fisicas involucradas. La responsabilidad objetiva, sumada a la responsabili-
dad conjunta de controladoras y controladas en grupos empresariales, de empresas
consorciadas, asi como de sucesoras en operaciones de fusiones y adquisiciones,
hace que las empresas tiendan ahora a adoptar medidas preventivas frente a los actos
de corrupcion. Entre los actos de corrupcion previstos expresamente por la Ley de
la Empresa Limpia figuran (art. 5.°): (i) prometer, ofrecer o dar ventaja indebida a un
agente publico; (i) financiar, costear o patrocinar la practica de actos ilicitos; (i) utilizar
persona interpuesta para ocultar o disimular actos ilicitos; (iv) utilizar expedientes ilicitos
ante la administracion publica, de modo que frustre procesos de licitacion publica y
compromisos contractuales; y (v) dificultar la actividad de investigacion o fiscalizacion
por érganos o entidades publicas.

En el ambito administrativo, se podran aplicar multas que oscilen entre el 0,1% vy el
20% de la facturacion bruta de la empresa en €l gjercicio anterior al de la instauracion
del proceso administrativo o, ante la imposibilidad de utilizacion de este criterio, las
multas podran variar de R$ 6.000 a R$ 60 millones. El punto que ha generado mayor
polémica es el hecho de que la competencia para la aplicacion de estas sanciones es
difusa. Esto se debe a que el inicio de los procesos administrativos puede ser iniciativa
tanto de la administracion federal, estatal y municipal, como de los poderes legislativo y
judicial (art. 8.°). Hay, por lo tanto, un gran riesgo de que, debido a la competencia con-
currente de las autoridades del Ejecutivo, Legislativo y Judicial, las empresas tengan
que hacer frente a multas pesadas en diversos ambitos (federal, estatal y municipal),
y, consecuentemente, que puedan ser eventualmente objeto de presiones e intentos

Ars luris Salmanticensis,
Modesto Carvalhosa vol. 2, junio 2014, 37-45
La nueva ley anticorrupcién brasilefia elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

40



de chantaje para evitar la aplicacion de estas sanciones, lo cual puede dar lugar a una
nueva modalidad de corrupcion.

Estas multas, aplicadas en el ambito administrativo, no excluyen la responsabilidad
judicial, en el ambito civil, de los agentes de tales actos de corrupcion, que pueden dar
lugar al embargo de bienes, suspension o interdiccion parcial de actividades, disolu-
cibn compulsoria de la persona juridica, asi como la prohibicién de recibir incentivos,
subsidios, donaciones o préstamos de 6rganos o entidades publicas.

3. ATENUANTES PREVISTAS EN LA LEY DE LA EMPRESA LIMPIA

La Ley de la Empresa Limpia, con el objetivo de generar incentivos para las em-
presas para controlar los actos de corrupcion, establece dos atenuantes a la sancion
por la practica de tales actos: (a) la instauracion por las empresas de sistemas de
compliance; y (b) la celebracion de pactos de clemencia.

3.1. Sistemas de compliance

La Ley de la Empresa Limpia, basada en un concepto desarrollado inicialmente en
el derecho estadounidense, prevé en su articulo 7.°, inciso VI, la creacion de sistemas
de gobierno empresarial para el control de conductas lesivas que puedan dar lugar a
la responsabilidad objetiva:

Art. 7.° - Se tendran en cuenta en la aplicacion de las sanciones: (...) VIl — la existencia
de mecanismos y procedimientos internos de integridad, auditoria e incentivos a la
denuncia de irregularidades y la aplicacion efectiva de codigos de ética y de conducta
en el ambito de la persona juridica.

Asi, la adopcion de mecanismos y procedimientos de compliance servira como
atenuante a sanciones por la administracion publica ante las empresas. Sin embargo,
los parametros para la evaluacion de tales mecanismos y procedimientos dependen
de una reglamentacion que no ha sido aun elaborada por el poder ejecutivo federal
(art. 7.°, parrafo Unico).

Por cierto, es importante mencionar un estudio reciente (Transparencia en la In-
formacion Corporativa: Evaluando Multinacionales en los Mercados Emergentes) de
TRANSPARENCY INTERNATIONAL, asociacion internacional dirigida al combate de la
corrupcion, que analizé 100 de las empresas que crecieron mas rapido en los Ultimos
anos con sede en 16 paises de mercados emergentes, entre las cuales 13 son brasi-
lefas, evaluando el grado de transparencia de tales empresas, asi como el desarrollo
de medidas y programas anticorrupcion, ejecutados por ellas. Dicho estudio concluyé
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que, en general, las practicas de compliance adoptadas por las empresas en todo el
mundo siguen siendo insuficientes. En Brasil, las empresas lograron una evaluacion fi-
nal con un promedio ligeramente por debajo del desempeno general (3,6 puntos de 10
puntos posibles). Y, con relacion a la lucha contra la corrupcion, la puntuacion prome-
dio fue de 5,4 puntos de 10 puntos posibles. De las empresas brasilefias analizadas,
Petrobras fue la que tuvo una mejor puntuacion (8,8 puntos), mientras que el Grupo
Odebrecht, por otro lado, no ha marcado un solo punto en este sentido.

El resultado de este estudio refleja la falta de reconocimiento por las empresas de
la importancia de la transparencia en el desarrollo de un buen gobierno y en la gestion
de riesgos de corrupcion. De acuerdo con el UNITAR (Instituto de las Naciones Uni-
das para la Formacion v la Investigacion) la corrupcion le cuesta a Brasil cerca de R$
85.000 millones por afio. Segun TRANSPARENCY INTERNATIONAL, en un estudio
publicado el 2 de diciembre de 2013, Brasil ocupa, entre 174 paises, el 72.° lugar en
el ranking de mayor percepcion de la corrupcion, cuando en 2012 ocupaba el 69.°. El
pais ha retrocedido 3 puntos, esto muestra la gravedad y la persistencia de las practi-
cas perjudiciales para la administracion publica.

En este contexto, una norma —como la reciente Ley de la Empresa Limpia— que
imponga severas restricciones a la practica de actos de corrupcion por las empresas
brasilefias, y privilegie, por otro lado, la adopcién de mecanismos y de procedimientos
internos de control de tales practicas, si es correcta y bien regulada, con la creacion
de agencias independientes en el seno de la administracion, puede contribuir a la lucha
contra la corrupcion en el pais. A pesar de que la adopcion de cddigos de conducta y
la implementacion de procedimientos de auditoria no aseguran que una empresa no
resulte finalmente involucrada en casos de corrupcion, estos mecanismos de control
interno permitiran al menos que la direccion de la empresa se entere de casos de co-
rrupcion dentro de la empresa.

3.2. Acuerdos de indulgencia (clemencia)

El acuerdo de indulgencia o clemencia ha sido incorporado por la legislacion bra-
silefia por medio de la Ley 10.149/00 que, al reformar la antigua Ley Antitrust (Ley n.°
8.884/94), previd, en su articulo 35-B, la posibilidad de celebracion de acuerdos entre
el Poder Publico y una empresa miembro de un cartel o de sus empleados. Esta pre-
vision fue mantenida por la nueva Ley Antitrust (Ley n.° 12.529/11), y, recientemente,
con la Ley de la Empresa Limpia (Ley n.° 12.846/13), paso¢ a ser admitida también con
relacion a cualesquiera actos de corrupcion practicados por la empresa y no solo los
de formacion de carteles.

El acuerdo de indulgencia se inspira en la experiencia estadounidense, que siem-
pre estuvo adelante en la punicién de crimenes contra la administracion publica. A
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pesar de la aversion que estos crimenes pueden causar al ciudadano comun, se noté
que el acuerdo de indulgencia podria ser un excelente método para cooptar agentes
criminales, incentivandolos a denunciarse, peleandose unos con otros, traicionando
unos a otros, de tal forma que nunca mas quieran ser complices en sus acuerdos. En
los Estados Unidos, las autoridades promovieron en los ultimos anos cerca de 300
procesos contra la corrupcion bajo la consagrada Ley de Practicas de Corrupcion en
el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act-FCPA), y ha sido un éxito la celebracion de
acuerdos de indulgencia alternativos.

El acuerdo de indulgencia o clemencia previsto en la Ley Antitrust brasilena de
2011 consiste en un pacto firmado entre el miembro del cartel que lo denuncie v el
Estado —por intermedio del Ministerio de Justicia—, por medio del cual se consigna
que en caso de que el solicitante proporcione elementos de conviccion suficientes
para desbaratar el referido cartel, tendra asegurada inmunidad penal y administrativa
(articulo 87, parrafo unico). El acuerdo de indulgencia de la Ley de la Empresa Limpia,
a diferencia de aquel introducido en la Ley Antitrust, no otorga inmunidad penal u otro
tipo de proteccion a sus beneficiarios, en contrapartida al hecho de confesar haber
practicado actos ilegales.

La confidencialidad es otro punto muy sensible sobre la celebracion de estos
acuerdos de indulgencia. Tanto la Ley Antitrust como la Ley de la Empresa Limpia no
otorgan total confidencialidad a la existencia de tales acuerdos.

La Ley Antitrust, por un lado, prevé en el §9.° de su articulo 86, que la propuesta
de acuerdo de indulgencia sera, por regla general, mantenida en confidencialidad;
sin embargo, en caso de que sea de interés de las investigaciones y del proceso ad-
ministrativo sancionador la divulgacion de la referida propuesta sera hecha publica.
Esto es lo que sucedio recientemente, en el caso relacionado con las investigaciones
sobre la formacion de cartel de trenes y el metro en Sao Paulo y en el Distrito Federal.
El Consejo Administrativo de Defensa Econdmica-CADE divulgd, el 16 de agosto de
2013, haber firmado acuerdo de indulgencia con la multinacional Siemens por su coo-
peracion con las investigaciones sobre el referido cartel. Las consecuencias de este
acuerdo terminaron siendo de dominio publico y provocaron antes de su conclusion
actos de investigacion de la policia federal y del Ministerio Publico, en el ambito penal
y administrativo sancionador.

La Ley de la Empresa Limpia es menos clara con respecto a la confidencialidad
del acuerdo de indulgencia. El art. 16, §6.° dispone que «La propuesta de acuerdo
de indulgencia soélo se hara publica después de la ejecucion del respectivo acuerdo,
excepto en el interés de las investigaciones y del proceso administrativo». Ademas
de permitir, tal como la Ley Antitrust, la renuncia a la confidencialidad de la autori-
dad publica involucrada en la investigacion, la Ley Anticorrupcion también restringe
la confidencialidad de la fecha de ejecucion del acuerdo. Por estas y otras razones,
la autorizacion legal para la celebracion de acuerdos de indulgencia acerca de los
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actos de corrupcion es inconsistente y debe ser mejorada para que sea atractiva para
las empresas corruptas. La ley de la Empresa Limpia no crea incentivos correctos y
eficientes que permitan que la empresa beneficiaria se sienta protegida y motivada a
denunciar la existencia de actos ilicitos y de las empresas o agentes involucrados en
la practica de referidos actos.

4. CONCLUSIONES

Como se menciond anteriormente, la Ley de la Empresa Limpia surgié en un con-
texto de diversos y sucesivos escandalos de corrupcion que se volvieron publicos
recientemente en el Brasil, involucrando érganos y entidades de la administracion pu-
blica y empresas nacionales y multinacionales. Es consecuencia, por tanto, de una
respuesta politica del Gobierno a las presiones populares del mes de junio de 2013, en
que multitudes tomaron las calles de las principales capitales nacionales reivindicando
cambios, como ya ha sido mencionado. En resumen, la Ley de la Empresa Limpia
constituye una iniciativa importante, que sigue una tendencia internacional de combate
a la corrupcion; sin embargo, esta ley contiene disposiciones genéricas con relacion
a algunos puntos principales que pueden generar efectos inversos en su aplicacion.

Los dos principales puntos de preocupacion son: (i) la ausencia de mecanismos
de coordinacion entre las diversas competencias para instauracion y juzgamiento de
procesos administrativos; v (i) la ausencia de confidencialidad e inmunidad, en el am-
bito civil y penal, para los favorecidos de los acuerdos de indulgencia con empresas
involucradas.

En el primer aspecto, la ley establece, genéricamente, que es competencia de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, en sus diversos ambitos, la instauracion y de-
sarrollo de procesos administrativos para averiguar actos de corrupcion; sin embargo,
no prevé mecanismos de coordinacion de esta actividad que va a ser desarrollada
comunmente por los tres poderes. La ley no determina nada sobre como se llevara a
cabo la comunicacion entre los diversos érganos y entidades del Ejecutivo, Legislati-
vo y Judicial, ni cdmo se resolveran situaciones en que mas de un érgano o entidad
instauren un proceso administrativo ante la misma empresa; la ley no establece si, en
estas situaciones, los procesos deberan ser consolidados, si prevalecera aquel proce-
SO que se instaure primero o si existira una jerarquia entre tales érganos y entidades.
Conforme reiterado, si no hay una regulacion adecuada, existe un gran riesgo de que,
debido a la competencia descentralizada de las autoridades de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, las empresas tengan que hacer frente a fuertes multas en diversos
ambitos del poder publico, asi como estar sujetas a presiones e intentos de chantajes
para evitar la aplicacion de esas sanciones, lo que sera una nueva modalidad de co-
rrupcion producida por la propia Ley de la Empresa Limpia.
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En el segundo aspecto, la ausencia de confidencialidad e inmunidad, en el ambito
civil y penal, para el denunciante de los actos de corrupcion frustra cualquier posibili-
dad de celebracion de acuerdos de indulgencia en el ambito de la Ley Anticorrupcion.
No hay incentivos reales, concretos y efectivos para que una parte reconozca la autoria
de tales actos de corrupcion —conforme exigido por el articulo 16, §1.°, inciso Il de la
Ley Anticorrupcion— a cambio del beneficio de la reduccion de las sanciones adminis-
trativas alli previstas. A pesar de verse favorecida con la reduccion de las sanciones
administrativas, la empresa denunciante involucrada podra ver su identidad revelada al
publico de forma prematura; razdén por la que corre el riesgo de sufrir efectos de pre-
siones y especulaciones extremadamente maléficas, antes incluso de la conclusion de
las investigaciones por la autoridad competente, tal como se ha verificado en el caso
reciente en el que ha estado involucrada la multinacional Siemens integrante del cartel
del metro de Sao Paulo. Adicionalmente, al asumir oficialmente la practica de actos
de corrupcion, proporcionando una serie de documentos e informaciones que com-
prueben que se han llevado a cabo tales actos, la empresa denunciante proporcionara
a las autoridades publicas un dosier completo que, en el futuro, podra ser utilizado,
judicialmente, en los ambitos civil y penal, ante la propia empresa. Es decir: tal como
esta previsto en la Ley de la Empresa Limpia, el acuerdo de indulgencia se convertira
en un instrumento de dudosa utilidad practica, frustrandose el propdsito fundamental
de ese dispositivo legal de facilitar la identificacion y responsabilidad de empresas
corruptoras en el pais.
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Resumen

El andlisis del juicio como decision judicial
permite enlazar consideraciones escolasti-
cas de Santo Tomas con los principales pro-
blemas actuales del proceso desde la triple
perspectiva de los sujetos encargados de
juzgar, del modo en que lo hacen, para llegar
de forma conclusiva a ponderar las variables
complejas que entran en la definicion de qué
es el acto de juzgar. Estas reflexiones permi-
ten destacar las relaciones entre el Derecho,

Abstract

The analysis of the judgment as a court
decision allows us to link the scholastic
considerations of St. Thomas Aquinas with
the main procedural current problems from
a triple perspective: the subjects who have
to decide law cases, the way that they have
to do it and its shortcomings, and finally in
conclusive way we can think on the complex
variables that come into the definition of what
is the act of judging. These reflections allow
us to highlight the relationship between law,

* Texto de la Leccion pronunciada por el Prof. Dr. D. Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell, Catedratico de
Derecho Procesal, en el Paraninfo de la Universidad de Salamanca el dia 28 de enero de 2014, dia de Santo
Tomas de Aquino, representando a la Facultad de Derecho.
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la Filosofia y la Psicologia en el acto procesal philosophy and psychology in the procedural

mas decisivo y complejo de todos. act more decisive and complex of all.
Palabras clave: Juicio, Decision Judicial, Key words: Judgment, Court Decision,
Juez, Proceso, Jurisdiccion. Judge, Process, Jurisdiction.

1. PROEMIUM

Nos reune una vez mas en este antiguo Paraninfo la conmemoracion de la festivi-
dad universitaria que recuerda al llamado Doctor Angelicus, Santo Tomas de Aquino,
cuyos despojos mortales fueron trasladados un dia como hoy a la Catedral de Tou-
louse. Desde ese fértil siglo Xlll en que nacid nuestra propia Universidad, el eminente
filésofo y tedlogo transformé las ensefanzas que provenian de la Antigliedad clasica y
a partir de ellas construyd una sintesis teoldgico-filosofica con una admirable profun-
didad y altura sistematica’.

Como han demostrado muchos de quienes me han precedido en el honor de pro-
nunciar una Lecciéon desde este mismo lugar en un veintiocho de enero, a pesar de la
lejania de la doctrina de nuestro patrén respecto a la sociedad de nuestros dias, siguen
siendo fructiferos sus pensamientos y pueden servirnos todavia como base a ciertas
reflexiones de actualidad que tal vez sean de algun interés.

Cuando un procesalista acude a la magna construccion que es la Summa Theo-
logiae no puede evitar hojear las paginas en las que nuestro eximio dominico analiza
entre las virtudes cardinales la de la justicia, tratado que ha sido calificado como una
de las elaboraciones mas personales de su autor? y que compone un minucioso y
complejo analisis metodoldgico cuyo estudio con ojos de jurista nos podria llevar muy
lejos. Permitasenos, para no cansar al distinguido auditorio, entresacar sélo algunos
aspectos relevantes, que podriamos concentrar basicamente en la cuestion relativa
precisamente al juicio®.

Pocos términos hay en Derecho que puedan tener tanta pluralidad de significados,
sin siquiera salirnos de mi propia especialidad. En las leyes vigentes hallamos numero-
sos ejemplos: el mas conocido tal vez sea el de juicio como audiencia, generalmente
publica, en la que oralmente los diversos sujetos del proceso ejercen su respectiva
funcién con aplicacion de la contradiccion, con igualdad de armas juridicas, con la

1 Cfr. KUNG, Hans. 1994: GroBe christliche Denker. Minchen, 128: «Mit dieser theologisch-pa-
storalen Grundintention schuf Thomas fiir die neue Zeit eine neue philosophisch-theologische Synthese:
genial, mit methodisher Strenge und didaktischem Geschick durchkonstruirt, von noch nie dagewese-
ner Einheitlichkeit».

2 GARCIA ESTEBANEZ O. P., Emilio. 1990: «La virtud de la Justicia. Introduccion a las cuestiones 57 a
60». En Santo Tomas de Aquino: Suma de Teologia, Ill, parte II, Il (a). Madrid, 457.

3  Summa Theologiae, Il, Il, Q. 60: «De iudicio».
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finalidad de que el juzgador pueda convencerse sobre los hechos controvertidos y
pueda aplicarles las consecuencias que la ley general y abstracta prevé para ellos.

Pero «juicio» es con frecuencia una palabra utilizada como sinénimo de proce-
dimiento, de un procedimiento determinado y distinto de los demas. Asi tenemos
el «juicio ordinario», el «juicio verbal» 0 el «juicio de faltas». Todos ellos son distintos
modos de conformacion de la sucesion de actos procesales, con unos determinados
tramites mas o0 menos simples y con mayores 0 menores garantias y formalidades
segun cada caso, que van desde el inicio del proceso hasta el momento de la deci-
sion final.

No obstante, la polisemia todavia sigue mas alla, y en realidad, la acepciéon pro-
bablemente mas importante sea otra, mas cercana a la del propio Santo Tomas, en
realidad utilizada con frecuencia en el Medioevo, y que en nuestros dias muestra aun
su complejidad interdisciplinar y su importancia central para el Derecho y para la vida
colectiva en general. Me refiero al juicio como decision, final y debidamente motivada,
por la que el juzgador muestra su opinidn sobre el asunto litigioso que le ha sido plan-
teado?, satisfaciendo asi las exigencias de este derecho fundamental que recoge el
articulo 24.1 de nuestra Constitucion, es decir, la tutela judicial efectiva, y que implica,
en sustancia, la obtencién de una sentencia motivada sobre el fondo, sea o no favora-
ble a las pretensiones de las partes, pero que podra ser también de inadmision cuando
concurra causa legal para ello, apreciada debidamente por el juzgador®.

Se trata de una decision en la que se unen elementos de re-creacion de los hechos,
de interpretacion de la normay, finalmente, de valoracion del juez de todo ello. Se trata
del punto central donde tiene su culminacion la relacion entre Derecho y Proceso® y
en definitiva la declaracion que lo que sea derecho concreto entre las partes del litigio,
y a veces, mas alla de los sujetos que efectivamente han comparecido ante el érgano

4 Cfr. SERRA DOMINGUEZ, Manuel. 2008: «El juicio jurisdiccional». En Jurisdiccion, Accidn y Proceso.
Barcelona (redactado en 1967), 69-134; GOMEZ DE LIANO Y GONZALEZ, Fernando. 1995: Introduccion al
Derecho Procesal (Abogacia y Proceso). 3.2 ed. Oviedo, 164-170; ARAGONESES ALONSO, Pedro. 1997:
Proceso y Derecho Procesal (Introduccion). 2.2 ed. Madrid, 192, «la estructura del proceso se desarrolla (...)
a través de un procedimiento, pero este procedimiento se resuelve en la forma légica de un juicio, un juicio
que es normativo en cuanto la voluntad de los interesados se enlazan a sistemas ideales de razones, y la
voluntad del érgano decisor se funda en el mismo sistema ideal».

5 Por todas, la STC 47/1988, de 21 de marzo, F.J. 4.° «El derecho a la tutela judicial efectiva com-
prende el derecho a obtener resolucion fundada en Derecho, sea o no favorable a las pretensiones de las
partes, resolucion que podra ser de inadmision siempre que concurra causa legal para ello y asi se
aprecie por el Juez o Tribunal mediante resolucion motivada, basada en la existencia de causa impe-
ditiva prevista por la Ley, que no vaya en contra del contenido esencial del derecho —que ha de respetar el
legislador—, y aplicada con criterios interpretativos favorables a la mayor efectividad de tal derecho funda-
mental, de forma que la negaciéon de concurrencia del presupuesto procesal en cuestion no sea arbitraria
ni irrazonable».

6 Vid. RAMOS MENDEZ, Francisco. 1978: Derecho y proceso. Barcelona, 169 y ss. Particularmente
en la pagina 182 afirma: «... es aceptable utilizar las categorias de juicios histéricos, I6gicos y de valor para
describir la génesis del juicio jurisdiccional».
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jurisdiccional, como por ejemplo en los procesos colectivos respecto a la proteccion
de intereses generales de los consumidores o de intereses medioambientales.

Concurren en este punto consideraciones juridicas como es obvio, pero también
filosdficas —si se quiere mas concretamente argumentativas—, por supuesto psicolo-
gicas, con un papel mas decisivo del que tradicionalmente nos ha parecido, y en
ocasiones ademas, implicaciones de otras ciencias, incluidas las de la Naturaleza,
como ponen de manifiesto los trabajos de moda en los ultimos anos sobre la llamada
«prueba cientifica»” y la relevancia que se da en muchos casos, civiles y penales, a la
determinacion del ADN vy, consiguientemente, a la aplicacion debida de las garantias
en la cadena de custodia de los elementos probatorios para obtenerlo®.

Nos colocamos, por tanto, en la tercera acepcion del Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, que define juicio como «opinién, parecer o dictamen», definicion a
la que, como veremos, sera necesario anadir algunos ingredientes adicionales impor-
tantes para su mayor complecion, pues no cualquier opinidn, parecer o dictamen es
el que aqui nos interesa. Més alejada me parece de la capacidad del juzgador actual,
por muy buena que sea su intencion, la primera de las acepciones de este Diccionario,
que entiende el juicio como «facultad del alma, por la que el hombre puede distinguir
el bien del mal y lo verdadero de lo falso», aunque nos presenta algunas perspectivas
que no deberemos dejar del todo de lado: no sélo la dimensidn ética de la decision del
juzgador®, sino también la relacion de esa decision con la verdad, asi como el proble-
ma, siempre complicado, de las llamadas sentencias injustas.

Existe una razén mas para la eleccion del tema que no puedo ocultar. Mi maestra
Carmina CALVO SANCHEZ, antes de jubilarse de su Catedra de Derecho Procesal en
esta Universidad, cred un Grupo de Investigacion de Excelencia al que sus discipulos
procuramos mantener en plena forma. El nombre elegido, a sabiendas de las ambi-
glUedades, polisemias y complejidades que acabo de insinuar, fue precisamente el de
IUDICIUM —juicio—. Sean pues estas palabras y las que vendran mas adelante manifes-
tacion de filiacion reconocida y de aprecio personal a quien guio mis primeros pasos
en la Academia y que siempre sera referente y modelo de universitaria.

El concepto de juicio tiene una relevancia todavia mayor si se observa que para
llegar a este momento decisivo es necesario antes hacer muchas otras cosas. Nos lo
muestra bien a las claras Lewis CARROL en el juicio de las tartas de Alicia en el Pais
de las Maravillas™. En esa alocada y trepidante narracion, el Rey, que ejerce de Juez,
ordena al Conejo Blanco leer la acusacion. De inmediato se narran los hechos con toda

7 Vid. TARUFFO, M. y NIEVA FENOLL, J. (dirs.). 2013: Neurociencia y proceso judicial. Madrid.

8 Cfr. DEL POzO PEREZ, Marta. 2013: «La cadena de custodia: tratamiento jurisprudencial». Revista
General de Derecho Procesal, 2013, n.° 30.

9 No por casualidad la justicia como virtud ética ya se encontraba en el Libro V de la Etica Nicoma-
quea de Aristoteles.

10 Barcelona, 2008, cap. 11.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 49-79

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

52

Lorenzo-Mateo Bujosa Vadell
De iudicio. Variaciones en torno
a la potestad y al acto de juzgar



solemnidad. A toda prisa se dirige el Rey al Jurado para que pronuncie su veredicto,
pero le interrumpe de pronto el Conejo: «jTodavia no! jTodavia no! Hay mucho que
hacer antes de eso».

Ese «<mucho que hacer» es en realidad el corazén de todo proceso, lo que solemos
denominar como fase plenaria o principal en la que los diversos sujetos procesales
actlan, principalmente las partes, preparando cada cual segun su interés, pero en
principio dentro del respeto a la lealtad y a la buena fe, la declaracion final del juzgador,
al que justamente se le debe convencer sobre los hechos planteados y controvertidos,
sobre la norma aplicable al caso, y sobre la consecuencia juridica que de todo ello re-
sulta. De toda esta actividad, que en los casos concretos se pormenoriza mucho mas,
dependera la calidad del razonamiento judicial que se plasme en la sentencia, pero
también de otros elementos que no siempre se tienen en cuenta y que influyen mas de
lo que parece a primera vista.

Estamos pues, ante una labor compleja y muy delicada, a la que trataré de acer-
carme con mayor detalle. Debo recordar, sin embargo, lo que es evidente. No soy
filésofo, ni socidlogo, ni psicdlogo, solo procesalista que procura aprender cada dia
mas sobre algunos aspectos apasionantes de su objeto de estudio, a veces con la
ayuda de manos amigas formadas en otras disciplinas. Ruego, por tanto, se tomen
mis palabras con la debida reserva y con el sentido critico que deben caracterizar a
todo universitario.

Pero retornemos al punto de partida, porque Santo Tomas tiene elementos impor-
tantes para servirnos de guia. De hecho, en la introduccion a su exposicion acerca del
juicio, con su caracteristica metodologia escolastica se plantea una serie de preguntas,
alas que en primer lugar opone una serie de objeciones, luego da su solucion, fundada
en un conjunto de respuestas a las objeciones que se explican finalmente''. Estas pre-
guntas y sus respuestas nos ofrecen algunas fértiles sugerencias para afrontar nuestro
acercamiento a la problematica que he planteado.

No seguiré estrictamente el orden del Aquinate, pues pretendo adaptar sus pro-
posiciones a una sistematica mas acorde con la mentalidad juridica actual, pero si
enlazaré algunos de sus argumentos con algunas cuestiones mas o0 menos concre-
tas que todavia hoy nos preocupan y que no tenemos todavia resueltas. Todo ello,
espero que siguiendo las valiosas recomendaciones de otro sabio que bastante tuvo
que ver con nuestra Alma Mater, Miguel de Cervantes, que hacia decir a Maese Pedro,

11 Las preguntas, imbuidas naturalmente en la predominante vision cristiana medieval de la época
—de la que la Summa Theologiae es justamente la cumbre—, son las siguientes: «1.- El juicio, ¢es acto de la
justicia?- 2.- ¢ Es licito juzgar?- 3.- ¢ Se debe juzgar por sospecha?- 4.- ;Se deben interpretar las cosas du-
dosas en sentido favorable?- 5.- ;Siempre debe dictarse el juicio segun las leyes escritas?- 6.- ¢ Se pervierte
el juicio por la usurpacion de poder?». En esta, como en las demas citas de esta obra, se utiliza la traduccion
de la edicion de la Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1990.
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en la Segunda Parte de la historia del Ingenioso Hidalgo de la Mancha, las conocidas
palabras: «Llaneza muchacho, no te encumbres, que toda afectacion es mala»'?.

Asi, pues, espero que con la llaneza que en esta sede es recomendable y con la
solidez que asimismo es exigible, pueda ilustrar a todos ustedes, con la inspiracion del
siglo Xlll'y hablando del contexto del XXI, sobre algunas de las manifestaciones de la
potestad de juzgar y del acto de hacerlo. Para ello me valdré de tres perspectivas, por
supuesto complementarias e inescindibles, que son las que nos llevan a preguntarnos:
quién juzga y como se juzga, para concluir quizas a destiempo por donde tal vez tuvie-
ra que haber empezado: intentado responder qué es eso de juzgar.

2. QUIS IUDICAT?

En el actual Estado Social y Democratico de Derecho es la Constitucion la que nos
determina quiénes estan legitimados para ejercer lo que conocemos como «potestad
jurisdiccional»'®, No es que proceda a una enumeracion cerrada de los drganos que
pueden juzgar en nuestro ordenamiento juridico, lo que hace es fijar las condiciones
en las que debe administrarse la justicia con suficientes garantias y luego remite a una
norma con una proteccion reforzada la concrecion de estas previsiones: la Ley Organica
del Poder Judicial™. De este modo se establece la foto fija que configura el cuadro de
érganos que pueden ejercer la potestad jurisdiccional en nuestro ordenamiento juridico,

12 DE CERVANTES Y SAAVEDRA, Miguel. 1615: Don Quijote de la Mancha, Segunda Parte. Madrid,
cap. XXVI.

13 Seria este el momento apropiado para recordar las agudas disquisiciones acerca de la Jurisdic-
cion bien como poder o bien como potestad, que han hecho correr rios de tinta y han ocupado las mentes
de ilustres estudiosos; el texto constitucional, sin embargo, nos da una respuesta que nos evita tener que
regresar ante la comunidad universitaria a ese farragoso debate. Vid., para mayor profundidad, FAIREN
GUILLEN, V. 1972: «La potestad jurisdiccional». Revista de Derecho Judicial, 1972, nims. 51-52. Madrid,
y «Poder, potestad, funcion jurisdiccional en la actualidad». En El Poder Judicial, t. Il. Madrid, 1184-1212.
PEDRAZ PENALVA, E. 1990: «Sobre el “poder judicial” y la Ley Organica del Poder Judicial». En Constitucion,
Jurisdiccion y Proceso. Madrid, 141-202.

14 Esta Ley fija los 6rganos y sus competencias, pero es la Ley de Demarcacion y Planta, una ley de
rango inferior, la que fija el nUmero de érganos en cada sede y el concreto territorio en que cada uno podra
ejercer sus funciones. En la actualidad este pretendido Codigo Organico de Tribunales que es nuestra Ley
Organica del Poder Judicial es la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, que ha sufrido numerosisimas modifi-
caciones desde su promulgacion. La Ley de Demarcacion y Planta ahora vigente es la Ley 38/1988, de 28
de octubre. Es importante tener en cuenta que en la pagina web del Ministerio de Justicia (www.mjusticia.
gob.es) se ha publicado una Propuesta de texto articulado de Ley Organica del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ) y una Propuesta de texto articulado de Ley de Demarcacion y de Planta Judicial (en adelante LDP),
elaboradas ambas por una Comision Institucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministro de 2 de marzo
de 2012.
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o dicho de modo global, atendiendo al encabezamiento del Titulo VI de la Constitucion,
componen el llamado «Poder Judicial»®.

En el articulo 117 de nuestro Texto Fundamental es donde aparecen la mayor par-
te de rasgos con los que podemos establecer el criterio de la jurisdiccionalidad: seran
verdaderos érganos jurisdiccionales los que se ajusten a las exigencias de la unidad,
la exclusividad, la independencia, la inamovilidad, la responsabilidad y el sometimiento
Unicamente al imperio de la Ley. Cada una de estas caracteristicas supone implicacio-
nes complejas, a las que la dura realidad somete continuamente a pruebas dificiles. En
lenguaje de Santo Toméas, nos deberfamos plantear si en ocasiones no ocurren usurpa-
ciones que puedan pervertir el juicio, que es lo que definitivamente importa (Q. 60. a.6)'®.

¢ De qué tipo de desviaciones estoy hablando? Dejo para mas adelante las que se
deriven del funcionamiento de los érganos jurisdiccionales y se refieran directamente
a problemas de imparcialidad. Ahora interesan todas aquellas otras que, si bien pue-
den desembocar en actuaciones jurisdiccionales parciales, proceden directamente de
otras causas, y nos encontramos aqui ni mas ni menos que con la tan manida politiza-
cion de la justicia, que, no siendo por supuesto criterio de actuacion general, si dafia
la vision del conjunto en aquellos casos excepcionales en que se ha hecho explicita y
contribuye a agrietar la legitimidad de la administracion de la justicia, como se observa
en los estudios de opinién que periédicamente se realizan'. Es de sobras conocido el
pernicioso reparto politico de puestos y las sonrojantes adscripciones politicas —que
llegan en algunos casos a la propia militancia— que han producido una auténtica mu-
tacion constitucional.

Es respecto a los mas altos tribunales o en el mas alto érgano de gobierno de los
jueces que la prensa nos da noticia permanente de por dénde van a ir los votos de
cada uno de los magistrados en causas espinosas en las que deben decidir. Aunque
insistiré en ello méas adelante, cabe destacar de nuevo lo evidente: el sometimiento Uni-
co ala Ley de los Jueces y Magistrados, que es la exigencia constitucional que explica
y justifica su independencia, no se concreta en la practica al margen de ideologias,
experiencias vitales o historias personales, por mucho que se nos diga que el juzgador
debe resolver al margen de su conocimiento privado®. La interpretacion y aplicacion

15 Al margen de estos 6rganos jurisdiccionales ordinarios la propia Constitucion prevé algunos otros
que también ejercen esta potestad en ambitos mas especificos: Organos jurisdiccionales militares, Tribunal
de Cuentas o Tribunal Constitucional.

16 “... asi tampoco puede emitirse el juicio a no ser por la autoridad publica la cual extiende su accion
atodos los que estan sometidos a la comunidad. Por tanto, lo mismo que seria injusto que alguien obliga-
se a otro a observar una ley que no hubiera sido sancionada por la autoridad publica, también es injusto que
alguien obligue otro a sufrir un juicio que no haya sido pronunciado por la autoridad publica».

17 Vid. La Imagen de los Abogados y la Justicia en la Sociedad Espafiola. Cuarto barometro exter-
no de opinidn emitido por Metroscopia para el Consejo General de la Abogacia Espanol. Segun informa el
propio documento la recogida de informacion se realizé entre los dias 7 y 22 de julio de 2011. https://www.
icam.es/docs/ficheros/201109190001_6_0.pdf.

18 STEIN, Friedrich, 1990: El conocimiento privado del Juez. Trad. A. de la Oliva Santos. Madrid.
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de la norma juridica —a estas alturas es ocioso decirlo— dista mucho del automatismo
que le atribuyd al Juez Charles Louis de Secondat, Sefior de la Brede y Bardn de
Montesquieu al configurar el razonamiento judicial como un simple silogismo del que
no podia apartarse el juzgador. Pero de ahi a que la discrecionalidad de los érganos
jurisdiccionales se convierta en una politizacion en el peor de los sentidos hay una gran
distancia, que se mantiene en la mayor parte de los casos, pero que se pone en dudas
en algunos de los asuntos mas mediaticos.

Todo ello sin necesidad de que en este Templo de la Inteligencia —como lo ca-
lificaba el rector Unamuno-, en este Templo que no puede ser ajeno a la realidad,
tengamos que recordar los pormenores de alguna llamativa revocacion de imputacion
por la Audiencia Provincial de mi tierra insular o, sin salirnos del mismo territorio, sobre
la paralizacion de alguna ejecucion penal de condena impuesta en firme contra algun
politico principal a la espera de un indulto, que por decir poco podria calificar de inefa-
ble; decisiones, entre otras, que tal vez sdlo se puedan explicar racionalmente por una
errénea concepcion de la arquitectura politica del Estado y por un sesgado entendi-
miento de lo que debe ser el Derecho.

Es importante matizar que los Juzgadores cumplen en todo caso una importante
funcién politica, pues ejercen una potestad constitucional que sirve como clausula de
cierre, ni mas ni menos como garantia del ordenamiento juridico'®, que no puede ser
burlada por influencias extranas al propio proceso. El problema es que no hemos sido
capaces todavia de articular en la practica contrapesos suficientes para contrarrestar
la posibilidad de esas desviaciones indebidas en la funcién constitucional de algunos
organos jurisdiccionales.

Otro tipo de influencia politica, esta vez plenamente legitima, pero en ocasiones no
menos polémica, nos viene de la mano del legislador, que con una calidad normativa
a menudo manifiestamente mejorable nos amenaza con modificaciones reiteradas que
ayudan poco a mantener el sosiego en la administracion de la justicia. Recordaran al-
gunos de los presentes que ya hace algunos lustros, antes de la era de Internet, en los
Juzgados de toda Espafna tuvo que aplicarse una importante reforma que habia entra-
do en vigor antes de que hubiera llegado el Boletin Oficial del Estado ni a las capitales
de provincia?’, y para mayor desazdn en algun caso la nueva Ley que pretendia evitar
la entrada en vigor de una norma anterior —como la relativa al particular enjuiciamiento
de mayores de dieciocho afos y menores de veintiuno— no llegd a entrar en vigor a
tiempo, con lo que se tuvo que ir improvisando el paso de una normatividad a otra de

19 Comparto plenamente, como lo hace nuestro grupo de investigacion, la idea del Derecho Procesal
como conjunto institucional que sirve a la efectividad de todo el Derecho, es decir, que instrumenta la efecti-
vidad judicial de todas las normas juridicas, sea cual sea su naturaleza. Cfr. ALMAGRO NOSETE, José. 1984:
Constitucion y Proceso. Barcelona, 153-155.

20 Asi ocurrié con la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, de 30 de abril, que
afectaba ni mas ni menos que a tres ordenes jurisdiccionales: el civil, el penal y el administrativo.
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manera harto discutible?'. Fue en definitiva una mala broma ganada a pulso por esta
pasion del legislador espanol por no dar tregua a las reformas de las reformas.

Y hablando de reformas, no me sera posible pasar por alto la hiperactividad que
esta mostrando el actual Ministerio de Justicia, no siempre con la recomendable
coherencia respecto a proyectos legislativos elaborados en otros ministerios, por
ejemplo, respecto a las funciones de los procuradores de los tribunales. Cuando
hablemos del modo en que se juzga tendra mayor sentido mencionar algunas de las
propuestas planteadas, pero ahora, cuando tratamos sobre quién lo hace, es im-
portante hacer referencia a una sefalada novedad que las propuestas de nueva Ley
Orgénica del Poder Judicial y de nueva Ley de Demarcacion y Planta han sometido
a informacion publica con resultados controvertidos. Me refiero a la creacion de lo
que llaman los Tribunales de Instancia, pretendiendo trastocar toda la justicia mas
cercana al justiciable.

Efectivamente la propuesta de texto articulado de nueva Ley Organica del Poder
Judicial pretende sustituir las centenarias Audiencias Provinciales y los Juzgados de
Primera Instancia y de Instruccion por estos Tribunales de Instancia con cuatro salas:
de lo Civil, de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social, con posibilidad
de constituir algunas unidades o secciones especializadas adicionales, de entre las
cuales, necesariamente, en la Sala de lo Civil las unidades o secciones de lo Mercantil y
de familia; en la de lo Penal las de Enjuiciamiento Penal, Vigilancia Penitenciaria, Garan-
tias, Violencia de la Mujer (sic)??, de Menores y de Delitos Econdémicos, vy, por Ultimo, en
las Salas de lo Contencioso-Administrativo, las Unidades y Secciones especializadas
en materia tributaria®.

Si se aprobara tal como aparece el texto de la propuesta, desaparecerian los par-
tidos judiciales, y especialmente por lo que se refiere a la justicia civil y penal, habria un

21 El ejemplo es el de la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modificod la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Esta reforma no
entrd en vigor hasta el 5 de febrero del afo siguiente, como indicaba su propia disposicion final segunda.
Pero la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, habia aplazado la en-
trada en vigor del apartado 2 del articulo 2 de la Ley Organica 5/2000 («También se aplicara lo dispuesto
en esta Ley para los menores a las personas mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno, en los
términos establecidos en el articulo 4 de la misma») sélo hasta el dia 1 de enero de 2007, por consiguiente
siguiendo simplemente lo establecido en las mencionadas normas deberia haberse entendido que desde
el 1 de enero hasta el 5 de febrero el régimen especial para los mayores de dieciocho y menos de veintiu-
no estuvo en vigor. Otra fue, sin embargo, la interpretacion de la Fiscalia General del Estado, que con un
voluntarismo destacable quiso enmendar el error del legislador a través de la Instruccion nimero 5/2006
de 20 de diciembre, en contra por supuesto del principio de legalidad. En definitiva, pocas regulaciones
hay tan zarandeadas en nuestro ordenamiento juridico como las dedicadas al proceso penal para los
menores.

22 Obviamente se trata de 6rganos jurisdiccionales con atribuciones en materia de violencia sobre la
mujer, y no de los delitos cometidos por las mujeres, como parece indicar la mera interpretacion literal del
nuevo nombre de la Seccion especializada. Justamente la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, cred los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

23 Asilo dispone el articulo 113.4 de la Propuesta de texto articulado de LOPJ.
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alejamiento evidente de los érganos jurisdiccionales respecto al ciudadano que impe-
tra justicia®. Las Salas de lo Civil de las capitales de provincia conocerian en primera
instancia de los asuntos civiles y la segunda instancia seria competencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Superior de Justicia®®, que en nuestra Comunidad Autdbnoma se
desdoblaria y para las apelaciones respecto a las Salas de Salamanca corresponderia
la que tiene su sede en Valladolid. En lo Penal, al margen de la posible desaparicion de
los Juzgados de Instruccion y la atribucion de la investigacion penal a los Fiscales, la
Sala de lo Penal provincial tendrd, entre otras, la atribucion del conocimiento y el fallo
sobre la mayor parte de los delitos, previéndose también la competencia para resolver
los recursos a la Sala de lo Penal del correspondiente Tribunal Superior de Justicia®®;
en nuestro caso también la Sala con sede en Valladolid.

Si bien me pareceria positiva la apuesta por las decisiones en tribunales colegia-
dos en el primer nivel de decision, 1o que tradicionalmente conocemos como «primera
instancia» —como ocurria con los antiguos Tribunales de Distrito—, curiosamente lo que
aqui se pretende es lo contrario: tendremos Salas, pero, a su vez, decisiones uniper-
sonales en este primer nivel?”. De hecho se afirma que estos érganos tienen «caracter
colectivo —no propiamente colegiado—»?%: las Salas estan constituidas con caracter
permanente por Unidades servidas por un Unico Juez o por Salas colegiadas servidas
por un minimo de tres jueces, remitiéndose a la ley procesal para la determinacion de
cuando conoceran de forma individual o colegiada, y si nada dice la formacion de la
sala de justicia sera unipersonal®®. Como antes afirmaba, se trastocan los conceptos
hasta ahora conocidos en nuestro Derecho procesal organico.

Cuando nos planteamos «quién juzga» surgen todavia algunas otras cuestiones
de gran interés que deberiamos por lo menos dejar apuntadas para la reflexion. Sin
animo de agotar ninguno de estos temas, puede ser ilustrativo abundar en ellos para
comprender que la cuestion que nos hemos planteado va adquiriendo dimensiones
mas diversas de lo inicialmente sospechado.

Me refiero, por ejemplo, al inevitable desbordamiento de la administracion de la
justicia mas alla de nuestras fronteras, como hace pocas semanas hemos visto cla-
ramente con la sentencia del llamado «caso Del Rio Prada», 0 mas conocida como

24 Paraddjicamente, en la Exposicion de Motivos de la Propuesta de texto articulado de nueva LDP
(p. 8): «... era absolutamente necesaria una decidida transformacion del primer escalén del sistema juris-
diccional en pos de facilitar el acceso del ciudadano a la tutela judicial efectiva, superando el partido judicial
estanco como base del modelo».

25 Cifr. articulo 107 de la Propuesta de texto articulado de LOPJ.

26 Cifr. articulo 108 de la Propuesta de texto articulado de LOPJ.

27 En la misma Exposicion de Motivos de la nueva LDP, p. 9: «La creacion de los nuevos Tribunales
de Instancia, cuyo ambito jurisdiccional coincide con los limites administrativos de la provincia correspon-
diente responde a criterios fundamentalmente organizativos y de asignacion de recursos ya que la resolucion
unipersonal se mantendria en este primer nivel como base del ejercicio de la potestad jurisdiccional».

28 Exposicion de Motivos de la Propuesta de texto articulado de la LOPJ, p. 19.

29 Conforme a los articulos 144, 145y 146 de la propuesta de texto articulado de la LOPJ.
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sentencia sobre la «Doctrina Parot»*°. En materia de proteccion de los derechos hu-
manos, tras las barbaridades ocurridas durante la Segunda Guerra Mundial, se consi-
derd necesario un control externo que llevd a reconocer como sujetos internacionales
a las personas y a los grupos para poder reclamar incluso contra su propio Estado.
Como dijo CAPPELLETTI, la dimensién internacional implica el abandono de una con-
cepcion exclusivista y monopolista de la soberania®', de ahi que Espafia como tantos
otros paises se haya obligado no soélo a cumplir las proclamaciones internacionales
de derechos, sino, ademas, a acatar las decisiones de los Tribunales especificamente
creados para interpretar y aplicar tales proclamaciones. Obviamente, eso ha provo-
cado desencuentros por las dificultades de encaje de estos tribunales, en principio
externos, sobre el sistema procesal nacional, problemas que en algunos Estados se
ha tenido la prevision de solucionar articulando mecanismos internos para la aplica-
cién de la sentencia supranacional, mientras en Espana seguimos yendo tarde. A todo
esto debo anadir que en el caso concreto de la sentencia de Estrasburgo de octubre
pasado contra Espafa, no hacia falta pasar por tramite alguno ni de revision, ni de
anulacion de sentencia firme espanola, sino tal y como se ha hecho, simplemente una
directa aplicacion de lo ordenado en la sentencia en la fase de ejecucion de las penas,
pues lo contrario hubiera sido prolongar indebidamente una situacion de vulneracion
de derechos humanos®.

Es pertinente también una referencia al siempre polémico tema de la participacion
de los ciudadanos legos en la administracion de la justicia a través de los Tribunales
de Jurado. No sélo juzgan jueces, como es evidente, sino en ciertas ocasiones tam-
bién ciudadanos explicitamente ignorantes del Derecho —los profesores de Derecho,
por ejemplo, estamos sometidos a una clara situaciéon de incompatibilidad-23, y se
supone que estos representantes de la ciudadania por el simple concurso del azar

30 Se trata de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala) de 21 de octubre
de 2018.

31 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro. 1978: «Appunti per una fenomenologia della giustizia nel secolo XX».
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1978, num. 4: 1413-1414, habia declarado: «La dimesione
internazionale della giustizia implica infatti, prima di ogni altra cosa, abbandono della concezione esclusi-
vistica e monopolistica della sovranita dello Stato; essa implica, com’e eloquentemente proclamato dalla
costituzione italiana del 1948, volonta dello Stato di consentire le “limitazioni di sovranita necessarie ad un
ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni”».

32 Ofra cuestion en la que no me corresponde entrar ahora es la relativa al problema de la escasa
eficacia positiva de las penas en cierto tipo de delitos, no tanto en los de terrorismo, sino sobre todo en la
criminalidad sexual, que es la que en el contexto actual parece mas preocupante. Este me parece que es el
problema de fondo real en la polémica respecto a la eficacia interna de la sentencia del caso «Del Rio Pra-
da»: la pena sirve solo para apartar a unos delincuentes peligrosos de la sociedad durante un cierto tiempo,
pero en absoluto para reinsertarlos en la sociedad. Una vez cumplida la pena, nos podemos encontrar con
el mismo problema.

33 Efectivamente, el articulo 10 de la Ley Organica del Tribunal del Jurado se deduce claramente que:
«Seran incompatibles para el desempefio de la funcion de jurado: (...) 9. Los letrados en activo al servicio de
los 6rganos constitucionales y de las Administraciones Publicas o de cualesquiera Tribunales, y los aboga-
dos y procuradores en gjercicio. Los profesores universitarios de disciplinas juridicas o de medicina legal».
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llevan su sentido comun a la administracion de justicia. Permitanme que me limite a
comentar que los planteamientos juradistas pudieron tener sentido en otros contextos
constitucionales y temporales, como en el liberalismo decimondnico y que en el actual
sistema procesal no por tener Tribunales de Jurado tenemos una justicia mas demo-
cratica, si no queremos confundir democracia con demagogia. Los recelos del propio
legislador han sido también claros, al tardar dieciséis afios en desarrollar el articulo
125 de la Constitucion y al regular en 1995 el ambito de delitos que se enjuician por
esta via de modo restrictivo y mas bien experimental y asisteméatico, regulacion que a
Su vez no ha tenido ampliacidon ninguna, sino mas bien interpretaciones cautas y pro-
puestas legislativas de mayores restricciones, como en la del nuevo Cédigo Procesal
Penal, para evitar las inseguridades, las complicaciones y los costes que conllevan los
Tribunales del Jurado®*.

No debemos olvidar, por otro lado, el fomento de soluciones complementarias o
alternativas para la composicion de los litigios que suele ser mas acusado en momen-
tos de mayores dificultades en los juzgados vy tribunales, como si estos mecanismos
extrajudiciales pudieran servir de solucion a todos los males de la justicia®. Es cierto
que a veces se plantean como vias para desatascar los tribunales, sin fijarse en que
ni siempre son sistemas rapidos, ni siempre baratos. Es cierto que las llamadas Alter-
native Dispute Resolutions (ADR) pueden tener su segmento de conflictos para el cual
sean vias muy adecuadas vy eficientes, pero debemos tener cuidado con dedicarles
demasiada atencion en detrimento de la directa busqueda de mejoras para la actividad
de los Juzgados y Tribunales, que en definitiva supone el gjercicio de una potestad
constitucional en respuesta a una demanda de tutela constitucionalmente protegida.

Dicho esto es preciso subrayar que el arbitraje, la conciliacion y la mediacion fun-
cionan bien en algunos @mbitos y necesitan asimismo de atencion cientifica y practica
y asi se ha entendido desde la propia Facultad de Derecho, que dedica parte de sus
esfuerzos a la formacion de mediadores, y en ello tiene bastante que ver el grupo de
investigacion que me honro en coordinar®. Sin embargo, nos estamos alejando de

34 La Exposicion de Motivos de la Propuesta de Codigo Procesal Penal que pretende abrogar la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882 es suficientemente ilustrativa: «La principal novedad estriba en el ajuste
de su ambito competencial que se quiere para aquellas infracciones que por su naturaleza tiene sentido que
sean enjuiciadas por un procedimiento mas lento y costoso, pero con mayor participacion ciudadana y sim-
bologia, como es el procedimiento por jurado. Las criticas de que habia sido objeto, por la mayor parte de
la doctrina, el amplio y en cierto modo extravagante listado de delitos que se incluian en la competencia del
jurado han llevado a establecer que el jurado sera competente para el enjuiciamiento en primera instancia de
los delitos consumados de homicidio doloso y asesinato, cuando no sean cometidos por grupos u organi-
zaciones criminales. Tal competencia se extiende al enjuiciamiento de los delitos conexos con los anteriores
cuyo enjuiciamiento por separado no pueda ser realizado sin division de la continencia de la causa».

35 Cfr. CALVO SANCHEZ, Maria del Carmen. 1995: «El proceso y sus alternativas: el procedimiento
arbitral». Cuadernos de Derecho Judicial (Arbitraje, mediacion, conciliacion), 1995, n.° 27: 213-244.

36 Se trata de MARTIN DIz, Fernando. 2010: La mediacion: Sistema complementario de Administra-
cion de Justicia (Premio Rafael Martinez Emperador). Madrid.
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nuestro hilo conductor, aunque no demasiado, quiero decir que en la conciliacion y
en la mediacion no puede decirse que nadie juzgue, no hay una tercera persona que
decida cual de las partes tiene razén, sino que pretende resolverse el conflicto con un
acercamiento de posturas que en caso de tener éxito consiga restaurar la paz social
entre las personas en disputa.

No se trata de un método nuevo en absoluto, posiblemente sea el mas primitivo de
los métodos pacificos de resolucion de conflictos, pero en los Ultimos anos se le han
dado nuevos aportes interdisciplinares que permiten enriquecer el resultado: el acuer-
do al que eventualmente se llegue puede tener mayor efectividad que una decision
impuesta por un tercero ajeno, si el procedimiento de mediacion ha conseguido limar
las asperezas entre las partes inicialmente opuestas. Son interesantes también desde
este punto de vista los planteamientos que pretenden la aplicacion de las posibilidades
de la informatica a estas vias extrajudiciales. Se ha hablado asi de las ODR (Online
Dispute Resolution) que plantean nuevos desafios a las posiciones de las partes en
conflicto y sobre todo a la funcidn del mediador o mediadores que deben adaptarse a
otra manera de actuar®.

Pero el acercamiento de la Informatica al Derecho nos lleva todavia mas alla si nos
planteamos la eventual aplicacion de mecanismos automatizados o informatizados
que algun dia puedan, por lo menos parcialmente, sustituir a la persona del juzgador.
No estoy hablando de ciencia ficcion. A priori no me parece descartable que en ciertos
procedimientos sencillos como los monitorios, en los que es posible que ni siquiera
intervenga el Juez como en la regulacion vigente en Espana, pudiera automatizarse la
resolucion, asi se ha hecho ya en otros paises. Pero en el resto de los casos, como
dice Michele TARUFFO, normalmente la posicion del tribunal en el momento de su
decision definitiva se caracteriza por la existencia de una variedad de posibilidades
y por la obligacion de elegir de entre ellas la mejor posible en el contexto concreto®.
Asi pues, parece que la decision del Juez en la mayoria de los casos no puede ser
reducida por completo a simples modelos légicos. Pero justamente la carencia de
esos modelos hace mas valiosa la investigacion de las relaciones entre la Informatica
y el Derecho pues va ofreciendo ya una serie de instrumentos analiticos que pueden
facilitar también el razonamiento judicial.

37 Vid. al respecto CORTES, Pablo. 2011: Online Dispute Resolution for Consumers in the European
Union. London and New York y en nuestra propia Universidad a BUENO DE MATA, Federico. 2011: «Media-
cion online: ¢ La mediacion del futuro?». En Fernando Martin Diz (coord.): La mediacion en materia de familia
y Derecho penal. Santiago de Compostela, 85-102.

38 TARUFFO, Michele. 2010: «Judicial Decisions and Artificial Intelligence». En Giovanni Sartor y Luther
Branting (eds.): Judicial Applications of Artificial Intelligence. Dordrecht-Boston-London, 207-220, esp. 208.
Sobre argumentacion e inteligencia artificial, vid. WALTON, Douglas. 2008: Witness Testimony Evidence.
Argumentation, Artificial Intelligence and Law. Cambridge, 145-150.
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3. QUOMODO IUDICANT IUDICES?

Pero volvamos a Santo Tomas, para cambiar de perspectiva y entrar a esbozar al-
gunas cuestiones llamativas en torno a como se juzga, pues la legitimidad del juzgador
dependera en buena parte de ello y asimismo la satisfaccion de las partes ante la admi-
nistracion de la justicia. Son de nuevo preguntas que podrian servir de base para varias
Tesis Doctorales, pero su profundidad y sus enrevesadas consecuencias no pueden
servirnos de excusa para dejar de tratarlas aunque sea de manera superficial. Asi pues,
en la ya aludida cuestion sexagésima, la Summa Theologiae nos conduce a plantear
problemas de vigencia intemporal como los relativos a si se debe juzgar siempre segun
las leyes escritas, si deben interpretarse las cosas dudosas en sentido favorable o si se
puede juzgar por sospecha. Y en la cuestion sexagésima séptima de la misma parte®,
entra ni mas ni menos que en la posible injusticia del juez en los procesos.

La doctrina norteamericana lleva algun tiempo trabajando sobre lo que se conoce
como justicia procedimental, en la que, de nuevo de manera interdisciplinar, se exa-
minan factores interesantes para valorar la dinamica del procedimiento; y digo «del
procedimiento» y no del proceso, pues entiendo, como los clasicos procesalistas, que
este Ultimo término deberia reservarse a la actividad estrictamente jurisdiccional, es
decir, a lo que nos conduce al juicio emitido por quienes tienen atribuida esta potes-
tad, mientras que el procedimiento seria el cauce formal a través del que se desarrolla
cualquier actividad, por supuesto la procesal, pero también la administrativa, o incluso
la mediadora, en las que por definicidon no se juzga. Pero en todas ellas, donde hay
procedimiento, es necesario contar con una serie de elementos de los que dependera
la apreciacion subjetiva de todos los participantes e incluso de algunos de los que en
principio permanecen ajenos, pero conocen y siguen de cerca la tramitacion de un de-
terminado asunto®. Esta perspectiva psicoldgica de satisfaccion procedimental, que

39 Recuérdese que nos situamos en la Parte Il Il, de la magna obra de Santo Tomas.

40 TYLER, Tom R. 2008: «Procedural Justice and the Courts». Court Review, 2008, vol. 44: 26-31:
«The concepts behind procedural justice have developed from research showing that the manner in which
disputes are handled by the courts has an important influence upon people’s evaluations of their experiences
in the court system. The key finding of that research is that how people and their problems are managed
when they area dealing with the courts has more influence that the outcome of their cases...». Como indican
KORSGAARD, M. Audrey y SAPIENZA, Harry J. 2002: «Economic and Noneconomic Mechanisms in Interper-
sonal Work Relationships Towards an Integration of Agency and Procedural Justice Theories». En Stephen
W. Gilliland (ed.), D. Steiner y Daniel P. Skarlicki (dirs.): Emerging Perspectives on Managing Organizational
Justice. Greenwich, Connecticut: «A variety of procedural factors contribute to the perception of procedural
justices. Perhaps the most widely documented factor is the opportunity for voice in the procedure (Thi-
baut & Walker, 1975). Additionally, building on the work of Leventhal (1980), several procedural criteria
contributing to perceptions of fairness have been investigated in organizational settings, including: judgment
based in evidence, correctability or refutability of the decision, and consistent application of procedures (Fol-
ger, Konovsky & Cropanzano, 1992; Kim & Mauborgne, 1991, 1993)».
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es la base de la legitimidad de las instituciones y de la confianza en los tribunales*!, cu-
riosamente se aproxima a la idea procesal de satisfaccion juridica de las pretensiones
como funcién del proceso®.

De este modo se llega a afirmar que no es tan importante el resultado al que se
llegue en cuanto al fondo como intuitivamente pudiera parecer, sino si la percepcion
de las partes sobre como se ha desarrollado el enjuiciamiento ha sido adecuada y se
observa el proceso como justo, lo cual tiene mucho que ver con cdmo ha sido tratado
el justiciable en el mismo, a su propia experiencia del proceso, mas que al objetivo
cumplimiento o no de las garantias formales*. Pero, en realidad, no hay tampoco aqui
tanta distancia entre la perspectiva psicolégica y la procesalista, pues la propia doc-
trina psicolégica** destaca, por ejemplo, la importancia de ser oido, la neutralidad del
propio proceso en el que las decisiones se adoptan de modo objetivo, la confiabilidad
en el juzgador, el trato respetuoso y digno*. Elementos, algunos de ellos, que son
facilmente identificables en el esquema de garantias procesales que la propia Cons-
titucion reconoce, lo cual por supuesto no quiere decir que se respeten en todos los
casos, porgue es obvio que en el Derecho tenemos también patologias.

En consecuencia, sigue siendo indiscutible que cualquier proceso, cualquier cau-
ce en el que participen las partes y, eventualmente, algunos terceros, para llegar a
una decision judicial, debidamente fundada y que produzca la debida satisfaccion a
quienes participan en él, debe cumplir necesariamente con la exigencia de la dualidad
de partes (no es compatible la idea de proceso con la existencia de una sola parte,
o dicho de otra manera, nadie puede litigar consigo mismo, por 1o menos ante los

41 Cfr. HOLLANDER-BLUMOFF, Rebecca y TYLER, Tom R. 2011: «Procedural Justice and the Rule of
Law: Fostering Legitimacy in Alternative Dispute Resolution». Journal of Dispute Resolution, 2011, n.° 1: 9.

42 Vid. FAIREN GUILLEN, V. 1968: «El proceso como satisfaccion juridica». Revista Juridica de Cata-
lufia, 1968, vol. 67, n.° 4: 876-900.

43 La Asociacion Americana de Jueces publicé un Libro Blanco precisamente sobre Procedural Fair-
ness: a key ingredient in public satisfaction, en el afio 2007, elaborado por Kevin BURKE y Steven LEBEN. De
hecho, desde hace décadas se utiliza la expresion «the fair process effect», en relacion con esas aprecia-
ciones subjetivas de equidad procesal que pueden tener una sorprendente influencia en las reacciones del
litigante respecto al juicio y al sistema procesal en su conjunto. Vid. para mayor detalle, VAN DEN BOS, Kees.
2005: «What is Responsible for the Fair Process Effect?». En Jerald Greenberg y Jason A. Colquitt (eds.):
Handbook of Organizational Justice. New York-London.

44 Cfr. ROBBENNOLT, Jennifer K. y STERNLIGTH, Jean R. 2012: Psychology for Lawyers. Understan-
ding the Human Factor in Negotiation, Litigation, and Decision Making. Chicago, lllinois, 176-180.

45  Se destaca este tratamiento respetuoso y digno en especial respecto a las victimas, y mas aun de
aquellas victimas «especialmente vulnerables» a las que hay que evitar un sufrimiento adicional a pesar
de que suelen ser indispensables como fuentes de prueba para la condena del responsable de delitos es-
pecialmente graves como los de abusos sexuales, la explotacion sexual de menores o pornografia infantil.
Vid. la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2012, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo [DOUE L 315 de 14 de noviembre de 2012,
57y ss.], especialmente los articulos 23 y 24.
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tribunales de justicia —otra cosa son las peleas con la propia conciencia sobre las que,
en principio, el Derecho procesal poco tiene que decir-).

Esta dualidad de partes conlleva algo que los psicélogos han constatado como
fundamental: dar la oportunidad de ser oido por quien va a decidir. Y digo «oportuni-
dad» porque salvo en la mayor parte de procesos penales en Espafa, el hacerse oir se
plantea como una simple posibilidad que puede ser 0 no aprovechada por el interesa-
do. Mucho se ha discutido*® y parece que se discutira todavia mas en el futuro sobre
la posibilidad de juicios penales en ausencia, que son generalizados, por ejemplo en
ltalia, y bastante restringidos en nuestro ordenamiento®’. Tal posibilidad de contradic-
cion forma parte del contenido del derecho fundamental del derecho a la tutela judicial
efectiva® y, como ha reiterado nuestro Tribunal Constitucional, pierde su sentido si
no se desarrolla en términos de igualdad. Claro que estamos hablando de igualdad
meramente formal, de iguales posibilidades de alegacion, de prueba o de impugna-
cién, pero las desigualdades materiales propias de nuestra sociedad se reflejan en la
efectividad real del acceso a la justicia, por mucho que se articulen vias de asistencia
juridica gratuita para los menos favorecidos. En especial la desigualdad influye cuando
se imponen unas tasas judiciales desproporcionadas, sobre todo cuando se trata de
recurrir una decision judicial que nos perjudique.

Este, en definitiva, es el cuadro de las exigencias elementales no sélo de cualquier
proceso, sino de cualquier método de resolucion de conflictos. En principio, por su-
puesto para los heterocompositivos, es decir, para los que implican la imposicion de
la decision de un tercero imparcial a las partes implicadas, sea este tercero juez 0 no
lo sea; pero también debe oirse a las partes en conflicto y en términos de la mayor

46 Vid. por ejemplo las palabras de MANGAS MARTIN, Araceli. «<El via crucis judicial espanol». En £/
Mundo, de 19 de marzo de 2013: «<En el ambito procesal-penal no ganamos para sustos. Al socaire de los
complejos por la dictadura sufrida y un pésimamente malentendido garantismo, politicos v juristas aviesos
olvidan a las victimas de cualquier delito y se obsesionan con proteger a los delincuentes. En febrero de este
mismo ano el Tribunal de Justicia (asunto Stefano Melloni) rechazé que quisiéramos aplicar a delincuentes
reclamados por otros Estados miembros la normativa procesal penal espanola que impide juzgar (y entre-
gar) a los procesados que se fugan 0 no se personan en juicio —como si de su sola voluntad dependiera el
proceso penal-. En Espana se premia al presunto delincuente que se burla de la Justicia y no se persona
en juicio».

47  De hecho, la propuesta de Cédigo Procesal Penal en su articulo 54 contempla los enjuiciamientos
del encausado en ausencia y mantiene el limite en los delitos cuya pena prevista sean como mucho de dos
afos de privacion de libertad, ademas de la necesaria aplicacion de algunas garantias que tampoco supone
novedades. Pero los problemas han venido por lo que a la cooperacion judicial con otros Estados se refiere.
Y asi, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 26 de febrero, en el conocido
como caso Stefano Melloni (C-399/11) se resuelven unas cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Constitucional espafiol en el sentido de impedir que desde Espana subordinemos la entrega de una persona
condenada en ausencia en otro pais a la condicion de que la condena pueda ser revisada en el Estado so-
licitante, aunque se alegue que asi se pretende evitar una vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias y de los derechos de la defensa protegidos por la Constitucion.

48 Vid. FIGUERUELO BURRIEZA, Angela. 1990: £/ derecho a la tutela judicial efectiva. Madrid.
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igualdad posible cuando se trata de actuaciones de terceros para acercar a las par-
tes con el fin de que ellas, por si solas, puedan llegar a un acuerdo valido, efectivo y
duradero.

Si nos limitamos a examinar el proceso que nos encamina a la decision judicial, el
principal problema que se plantea es cémo distribuir las funciones entre el juzgador
y las partes. Esa es, dicha de la forma mas sintética, la labor del legislador cuando
acomete como configurar un proceso determinado: es imprescindible distribuir los
papeles a los actores de este drama, que con frecuencia en realidad es tragedia.
Justamente la concrecion de esa distribucion ha llevado histéricamente a la doctrina
procesalista a discutir sin descanso entre lo que debe permitirse a las partes y lo que
debe prohibirse al juez para que las garantias del proceso permanezcan incélumes. Un
ejemplo significativo, nada nuevo, pero todavia en pleno vigor en los congresos inter-
nacionales de los procesalistas es sobre la eventual iniciativa probatoria del juez, dicho
de otra manera para que se entienda bien, y sin animo de entrar en las eventuales
respuestas: jpuede aportar el juez pruebas sin perder la imprescindible imparcialidad?
O desde otro punto de vista, otro gjemplo también basado en casos reales: si el fiscal
retira al final del juicio su acusacion, y no existe otra parte acusadora ¢podra condenar
el tribunal que ha presenciado la practica de las pruebas o debe entenderse que no
hay acusacion y debe absolver necesariamente?4.

Hablando de pruebas: son casi innumerables las cuestiones de interés que pue-
den suscitarse respecto a la formacion de la conviccion judicial que le llevara a dictar el
fallo. Pero una de ellas, que no es de rango menor, es la generalizacion de la oralidad y
con ella, la exacerbacion de la inmediacion®. Intentaré explicarme: en Espana estamos
acostumbrados a que las pruebas en el proceso penal se practiquen en audiencia pu-
blica, ante el juez o tribunal que va a decidir, hasta el punto de que se ha convertido en
un aparente dogma: «El procedimiento probatorio necesariamente ha de tener lugar en
el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal
que ha de dictar sentencia»®' o, dicho de otra forma,

Unicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de
la justicia penal en el momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral
bajo la vigencia de los principios de igualdad, contradiccion, inmediacion y publici-
dad, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate
contradictorio que, en forma oral, se desarrolle ante el mismo juez o tribunal que ha

49 Que seria lo mismo que simular que el Tribunal no haya visto nada de la practica de la prueba,
porque asi se le impide valorarla y adoptar las consecuencias de lo que ha visto.

50 Es interesante la vision de ANDRES IBANEZ, Perfecto. 2003: «Sobre el valor de la inmediacion (Una
vision critica)». Jueces para la Democracia, marzo de 2003, n.° 46: 57-66.

51 STC n.°51/1995, de 23 de febrero, F.J. 2.°.
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de dictar sentencia, de suerte que la conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados
se alcance en contacto directo con lo medios aportados a tal fin por las partes...%.

Pero es un dogma de cortos vuelos: un dogma soélo aparente. En realidad, hay
que recelar de las afirmaciones categoéricas de nuestro Tribunal Constitucional, porque
tras una afirmacion asi de concluyente suelen venir indefectiblemente las excepciones.
Por la propia naturaleza de las cosas hay muchas pruebas que no pueden esperar
al momento del juicio, porque pueden desaparecer o desvirtuarse y hay numerosos
procesos que se desarrollan sin problemas y sin asomo de oralidad, de inmediacion o
de publicidad, por ejemplo, los monitorios. Otra cuestion es la de la contradiccion y la
igualdad de armas, que si se constituyen en condiciones irrenunciables de la constitu-
cionalidad del proceso.

No hay mas que traer a colacion toda la oleada de reformas que en los ultimos
quince anos vienen barriendo los sistemas procesales latinoamericanos®, para obser-
var la introduccion practicamente generalizada de la oralidad en casi todos los érdenes
jurisdiccionales, y que también a nosotros nos han afectado a este lado del Atlantico
pues quizas la principal innovacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley 1/2000,
fue precisamente la introduccion de los procesos orales y de sus consecuencias,
especialmente la exigencia de inmediacion en los juicios. Este principio, que implica
que el juzgador va a tomar la decisiéon a partir de una relacion directa (no mediada
- unmittelbar) con las pruebas que se practiquen en el juicio, se entiende como la via
adecuada para la obtencion de la conviccion judicial, diriamos como instrumento epis-
temoldgico para acceder a la verdad de los hechos que sera declarada por el juez en
la sentencia como «hechos probados». Asi pues la inmediacion se constituye como
método de conocimiento y como importante técnica demostrativa para las pruebas
personales®, es decir, aquellas en las que declaran personas: las partes, los testigos
0 incluso los peritos.

La idea general de fondo, procedente del siglo XIX, es que sélo aquellos —jueces
profesionales o, sobre todo, jurados— que han apreciado la practica de la prueba son
soberanos para obtener las consecuencias de esa apreciacion y deciden, en principio
sin posibilidad de control, sobre los hechos que hay que considerar probados. En
el siglo XX, la generalizacion de la necesidad de una segunda instancia, es decir, de
la posibilidad de recurrir una decision que nos perjudica, plantea dudas acerca del

52 STC n.°94/2002, de 22 de abril, F.J. 3.°.

53 La Ultima de ellas es la reforma procesal civil que ha instaurado, con problemas en cuanto a su
aplicacion, el legislador colombiano con el llamado «Codigo General del Proceso». Ley n.° 1564 de 12 de
julio de 2012, en cuya elaboracion ha tenido un protagonismo especial el Instituto Colombiano de Derecho
Procesal dirigido por el profesor Jairo PARRA QUIJANO.

54 Vid. HERRERA ABIAN, Rosario. 2007: La inmediacion como garantia procesal (en el proceso civil
y en el proceso penal). Granada y CABEZUDO RODRIGUEZ, Nicolas. 2010: Del principio de inmediacion, sus
excepciones y los instrumentos tecnologicos. Valencia.
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mantenimiento o no de esa idea de fondo, sin embargo, sigue defendiéndose que la
apreciacion de las pruebas personales pertenece a la intima conviccion del juzgador de
primera instancia y no es controlable mas que en casos extremos®®.

La exigencia de inmediacion en estos casos nos lleva a apuntar unas pocas cues-
tiones que han sido de plena actualidad en estos Ultimos tiempos en los debates
procesales. La primera de ellas, en la practica ya superada, es la de la utilizacion de
medios informaticos para declarar, dentro de esa experiencia mucho mas amplia de
la informatizacion del proceso que se esta desarrollando también en Espana®. En
definitiva, podriamos preguntarnos de forma grafica si la videoconferencia utilizada
en el juicio es en realidad una interferencia respecto a la inmediacion. Y, sin intencion
de detenernos mas de la cuenta en este punto, a primera vista podemos afirmar que
si: hay un elemento medial entre el juez y el declarante. No obstante, parece l6gico
que la utilizacion de estos medios técnicos puede facilitar declaraciones que de otro
modo serian imposibles o muy dificultosas, por ejemplo, en el caso de testigos que se
encuentran en otros paises. De este modo, la interferencia, tomada con sus debidas
cautelas, puede ser tolerable cuando su aplicacion esté suficiente justificada y por lo
tanto motivada explicitamente®’. Hasta ahora, sin embargo, teniendo en cuenta que la

55 Un ejemplo entre muchos puede ser un fragmento de una sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 29 de septiembre de 2005, cuando afirma que «en las pruebas de indole subjetiva, como son las
declaraciones de los denunciados vy testigos, es decisivo el principio de inmediacion y por ello es el Juzga-
dor de instancia quien se halla en condiciones Optimas para decidir sobre la credibilidad que ha de darse
a lo oido y visto en el juicio oral, pues cuando el medio de prueba es una persona, la conviccion judicial se
forma también por los gestos, expresion facial, tono de voz firmeza, duda de las manifestaciones, inseguri-
dad o incoherencia en las mismas, etc., que el Juzgador puede apreciar y valorar en consecuencia a tenor
de lo dispuesto en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues cuando en el acto del juicio
oral se producen varias declaraciones, la determinacion de cual es la verdadera depende claramente de la
inmediacion con la que esta prueba es recibida por el Juzgador de instancia, por lo que, en consecuencia,
en el marco estricto de la apelacion, este Tribunal no puede ni debe revisar la conviccion en conciencia del
juzgador de instancia respecto de una prueba que ni ha visto ni ha oido personalmente, el Juez “a quo” ha
expresado razonadamente el porqué de su conviccion sobre las declaraciones, y estimando la valoracion
realizada conforma a derecho, no procede revisarla en modo alguno».

56 Vid. la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion en la Administracion de Justicia y el estudio de BUENO DE MATA, Federico. 2014: Prueba
Electronica y Proceso 2.0. Especial referencia al proceso civil. Valencia.

57 Fueron famosos en los medios juridicos dos documentos polémicos de la Fiscalia General del Es-
tado en los que se ponia en discusion este asunto: la Instruccion 1/2002, 7 de febrero de 2002, acerca de
la posibilidad de celebrar juicios orales penales por videoconferencia y la Instruccion 3/2002, 1 de marzo
de 2002, acerca de los actos procesales que pueden celebrarse a través de videoconferencia. Es preciso
aclarar que, tras importantes titubeos jurisprudenciales (es significativa la sentencia del Tribunal Supremo
en el caso de la declaracion de los presos desde la carcel de Fontcalent —-STS, Sala 2.2, de 16 de mayo
de 2005)-, la legislacion vigente admite hoy en dia ampliamente la utilizacion de las videoconferencias para
las declaraciones personales en juicio. En realidad se trata de un problema, como tantos en el Derecho, de
ponderacion de intereses: vid. MANZIONE, Domenico. 2006: «Principi e prassi nel “vissuto” della videocon-
ferenza». En Mario Chiavario (a cura di): Nueove Tecnologie e Processo Penale. Giustizia e scioenza: saperi
diversi a confronto. Torino, 113.
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inmediacion es entendida como una percepcion visual®®, parece que los tribunales no
han tenido en cuenta todavia las modificaciones cognitivas que implica la utilizacion de
estos medios nuevos®.

La otra cuestion nos ha venido también desde Estrasburgo, aunque desde luego
con menor trascendencia publica que la sentencia sobre la «Doctrina Parot». Ya he-
mos visto que las pruebas personales cuya practica se ha llevado a cabo en primera
instancia, se consideran solo controlables en casos de arbitrariedad o irracionalidad
claras. No se entra en la conviccion judicial del érgano de primera instancia. El pro-
blema se plantea en las apelaciones contra las sentencias absolutorias que dan lugar
a condenas ante el tribunal superior con base en pruebas personales: para la validez
de la condena se exige que haya en el tribunal de apelacion audiencia de las personas
que suministren las pruebas de cargo®. Conforme al Tribunal Constitucional hay que
practicar los medios de prueba que, por su caracter personal, no pueden ser valorados
de nuevo sin inmediacion, contradiccion y publicidad, esto es, sin el examen directo
y personal de los acusados o los testigos, en un debate publico en el que se respete
la posibilidad de contradiccion®'. Todo lo cual sin embargo, conlleva problemas pen-
dientes, como la irrepetibilidad real de las pruebas personales en segunda instancia,
aunqgue solo sea por el efecto condicionante de la primera instancia.

58 Para destacar la complejidad de lo que estamos tratando es importante sefalar, con VILLAFANE,
Justo y MINGUEZ, Norberto. 2009: Principios de Teoria General de la Imagen. Madrid, 100, que «El proceso
de percepcion visual encuentra (...) su convalidaciéon como proceso cognitivo en su capacidad para com-
binar informaciones provenientes de fuentes distintas —estimulacion aferente o memoria— recibidas también
en momentos temporales diferentes. Esta capacidad de procesamiento de la informacion constituye esa
tercera fase canodnica de todo proceso inteligente y que se corresponde en el caso de la percepcion con lo
que Rudolf Arnheim denomina el pensamiento visual, una suerte de inteligencia perceptiva imprescindible
incluso para la ejecucion de las operaciones intelectuales».

59 Sin necesidad de remontarnos a McLuhan y su conocido aforismo de que «el medio es el men-
saje» (vid. MCLUHAN, Marshall. 2009: Comprender los medios de comunicacion. Las extensiones del ser
humano. Barcelona, especialmente 31-46) no debemos olvidar que la utilizacion de medios digitales impli-
can transformaciones en el modo de persuasion de los jueces y, por tanto, en la formacion del propio juicio.
Cfr. FEGENSON, Neal y SPIELSEL, Christina. 2009: La won Display. The Digital Transformation of Legal Per-
suasion an Judgment. New York y HENDERSON, Carol y EPSTEIN, Jules (eds.). 2011: The Future of Evidence.
How Science & Technology will change the Practice of Law. Chicago, lllinois.

60 STC n.°167/2002, de 18 de septiembre.

61 La base para esa doctrina esta en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como reconoce el
propio Tribunal Constitucional en el F.J. 10.°: «En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha declarado mas recientemente en su Sentencia de 27 de junio de 2000 —caso Constantinescu contra Ru-
mania, §§ 54 y 55, 58 y 59— que cuando la instancia de apelacion esta llamada a conocer de un asunto en
sus aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestion de la culpabilidad o inocencia
del acusado, no puede, por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la apreciacion de
los testimonios presentados en persona por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la accion
considerada infraccion penal, precisando en ese supuesto que, tras el pronunciamiento absolutorio en pri-
mera instancia, el acusado debia ser oido por el Tribunal de apelacion especialmente, habida cuenta de que
fue el primero en condenarle en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusacion en
materia penal».
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De lo que se trata, en principio, es de poder controlar adecuadamente la inme-
diacion judicial y la racionalidad de la apreciacion probatoria realizada en primera ins-
tancia, pero se entiende que sin la declaracion personal ante el tribunal de apelacion,
no se cuenta con suficientes elementos para que este érgano jurisdiccional pueda
fundar debidamente la condena®. La cercania respecto a la practica de los medios
de prueba personales es lo que justifica el respeto en general a la conviccion obtenida
por el juzgador, pero esa conviccion en demasiados casos es fruto de «intuiciones» o
«impresiones» que no estan objetivadas y no son susceptibles de control®®. Como dice
ANDRES IBANEZ, de este modo la inmediacion se convierte en una suerte de blindaje
de juicio, de coartada o via de escape del deber de motivar, y con ello en peculiar ga-
rantia de irracionalidad del enjuiciamiento®.

Como vamos viendo en la formacion del juicio se concentran toda una serie de
problemas dificiles de canalizar. Ya en si misma la decision judicial conlleva dificultades
por las influencias, a veces incluso inconscientes, de los valores, las creencias, la ideo-
logia del que enjuicia o, por supuesto, también por los inevitables condicionamientos
simplemente humanos®. Y a ello se anade la enorme complejidad de la psicologia del
testimonio: por ejemplo, la fragilidad de la memoria del testigo, las, posibles distorsio-
nes involuntarias, las inseguridades en poder determinar la credibilidad del testigo...®.
Nuestros tribunales insisten en la necesidad de valoracion de los gestos, titubeos,
silencios. El propio Tribunal Constitucional proclama que «es consustancial a los prin-
cipios de oralidad, inmediacion y libre valoracion de la prueba el examinar gestos de los
intervinientes en la misma, tales como los de turbacion o sorpresa, a través de los cuales
pueda el juez o tribunal de instancia fundar su intima conviccién acerca de la veracidad
o0 mendacidad de la declaracion de los intervinientes en la prueba»®". Pero, afiado yo
mismo si ustedes me lo permiten: realmente ¢ es esa una ciencia a su alcance?

62 Laidea de fondo es la que expone claramente la sentencia de la Audiencia Provincial de Salaman-
ca de junio de 2009: «Debe reiterarse que las relaciones, el nerviosismo, la dinamica del gesto, del silencio,
del tono de voz, de los mismos titubeos, vacilaciones y contradicciones, interacciones entre las partes, amén
de otros datos esenciales, en orden a comprobar la credibilidad del sujeto compareciente ante el érgano
judicial, como integrantes de la psicologia del testimonio, son factores de los que sélo puede disponer el juez
0 magistrado que vive el desarrollo del juicio».

63 Tradicionalmente se dice en Alemania que el papel miente sin ruborizarse («Das papier Itgt, ohne
zu errdten»), pero deberia ser evidente que también las personas pueden mentir sin que se les note.

64 ANDRES IBANEZ, Perfecto. «Sobre el valor de la inmediacion...», op. cit., 59.

65 Lo recordaba, siempre con sus bellas palabras, CALAMANDREI, Piero. 2008: Elogio dei giudici
scritto da un avvocato, reeditado en Milano, 303: «Anche i giudici sono povere creature sogette alle gas-
tralgie: e sotto I'apparente impassibilita della toga nascondono spesso la angosciosa lotta di chi cerca di
soffocare, senza che nulla trapeli all’esterno, i caprici dei propri visceri irrequieti».

66 Vid. EKMAN, Paul. 2005: Como detectar mentiras. Barcelona, y entre nuestra doctrina, por todos,
MASIP, Jaume; ALONSO, Hernan y HERRERO, Carmen. 2006: «Verdades, mentiras y su deteccion a partir del
comportamiento no-verbal». En Eugenio Garrido, Jaume Massip y M.2 Carmen Herrero (coords.): Psicologia
Juridica. Madrid, 475-505.

67 STC n.°217/1989, de 21 de diciembre, F.J. 5.° A su vez, es ilustrativa la sentencia de nuestra
Audiencia Provincial de Salamanca de 12 de julio de 2011: «La valoracion llevada a cabo por el juzgador de
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Ante este panorama, para la decision judicial es necesaria la existencia de suficien-
tes contrapesos: la objetivacion, la racionalizacion y la motivacion. Desde este punto
de vista podriamos afirmar, desde un punto de vista critico, que la presencia judicial es
importante en los casos en que sea posible, pero siendo conscientes de que tampoco
es imprescindible en todos; incluso se ha dicho que una declaracion escrita puede evi-
tar en ocasiones sesgos involuntarios en la apreciacion del juez. Por tanto el juzgador
debe explicar, o dicho de otra manera exteriorizar, el valor atribuido a cada medio de
prueba, sin perjuicio de una valoracion conclusiva del conjunto del material probatorio,
debiendo motivar todo ello adecuadamente en su resolucion.

De este modo, la oralidad y la inmediacion, una vez relativizados y parcialmente
desmitificados, no pierden del todo su valor, pues, correctamente aplicados y contra-
pesados, sirven como medio para la correcta aplicacion de los principios cardinales del
enjuiciamiento, las garantias verdaderamente esenciales del proceso: basicamente la
audiencia y la contradiccion activas ante el 6rgano jurisdiccional, y, en la medida de lo
posible, la aplicacion de la concentracion de actuaciones procesales, la aplicacion del
principio de publicidad coram populo, la participacion activa del juzgador en la practica
de la prueba, la practica de «la prueba sobre la prueba» y la consiguiente discusion
sobre la misma, con las necesarias comprobaciones racionales sobre la credibilidad
del declarante y, en definitiva, la formacion de un discurso racional y justificado sobre
los medios de prueba que debera objetivar y verter en la motivacion de su resolucion.

Por si fueran pocas estas consideraciones todavia hay mas elementos en el acto
de juzgar que debemos recordar. La obligacion del juzgador de responder a las pre-
tensiones que las partes le hayan planteado como manifestacion del derecho de tutela
judicial efectiva conlleva la prohibicion de denegar una respuesta fundada. Deben res-
ponder siempre. Pero ;qué hacer cuando faltan elementos, cuando el juez no se ha
convencido de la respuesta adecuada? Debe dictar sentencia, por supuesto. Y ¢en
qué sentido? Pues las propias normas nos lo indican en principio, a través de criterios
alos que los juristas desde hace tiempo hemos denominado «carga de la prueba» (por

la instancia en uso de la facultad que le confieren los articulos 316, 326, 348, 376y 386 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y sobre la base de la actividad desarrollada en el juicio oral, con la observancia de los principios
de inmediacion, contradiccion y oralidad a que esa actividad se somete, conducen a que por regla general
deba reconocerse singular autoridad a la apreciacion de las pruebas hecha por el juez en cuya presencia se
practicaron, pues es este juzgador, y no el de alzada, quien goza de la privilegiada y exclusiva facultad de in-
tervenir en la practica de prueba y de valorar correctamente su resultado, apreciando personal y directamen-
te, sobre todo en la prueba de testigos, su expresion, comportamiento, rectificaciones, dudas, vacilaciones,
seguridad, coherencia, y en definitiva, todo lo que afecta a su modo de narrar los hechos sobre los que son
interrogados haciendo posible, a la vista del resultado objetivo de los distintos medios de prueba, formar en
conciencia su conviccion sobre la verdad de lo ocurrido; pues de tales ventajas, derivadas de la inmediacion,
contradiccion y oralidad en la practica probatoria carece el tribunal de la apelacion, llamado a revisar esa
valoracion en segunda instancia; lo que justifica, pues, que debe respetarse en principio el uso que haya
hecho el juez de su facultad de apreciar en conciencia las pruebas practicadas en juicio, siempre que tal
proceso valorativo se motive o razone adecuadamente, tal como sucede en autos» (la cursiva es nuestra).
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ejemplo el tradicional de que corresponde probar al que afirma) o el ain mas famoso
de la presuncion de inocencia, no exentos de discusiones® y de flexibilizaciones®. Con
ello atendemos ya a una de las inquietudes de Santo Tomas sobre como juzgar que se
preguntaba si deben interpretarse las cosas dudosas en sentido favorable™.

Pero puede suceder que el juzgador no se encuentre sin pruebas, sino mas bien
con elementos de escaso valor en si mismos para influir en la decision final. El Santo
dominico intuia también el problema al hablar de la ilicitud del juicio por sospechas’.
Se trata de que los elementos probatorios deben tener suficiente entidad objetiva para
poder fundar vélidamente una condena. No necesariamente pruebas concluyentes,
pues es valida también la prueba indiciaria, pero eso constituye no tanto un medio de
prueba sino mas bien una actividad intelectual del juzgador a partir de la apreciacion
de los hechos plenamente acreditados, de los que racionalmente es posible llegar a la
afirmacion de otros enunciados facticos a través de un nexo directo y l6gico existente
entre ellos’.

Por lo que se refiere a esta compleja cuestion de cdmo juzgar, por Ultimo es preciso
aludir a las intenciones reformadoras del Ministerio de Justicia, segun muestra la pagina
web del Ministerio de Justicia, y sefalar, junto a las importantes modificaciones organi-
cas a las que ya antes aludi, se plantean igualmente cambios amplisimos en el modo de
proceder de los jueces. La propuesta estrella es la nueva nueva regulacion del proceso
penal™ que derogaria nuestra antiquisima Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 —lo
cual es deseo unanime—, pero la propuesta en su actual redaccion suscita de momento
mas criticas que elogios, entre otras variadas razones, muy especialmente por el arries-

68 Cfr. NIEVA FENOLL, J. 2013: La duda en el proceso penal. Madrid.

69 Son bien conocidas, también en nuestro propio ordenamiento, las alteraciones legales al criterio
romano de la carga de la prueba cuando se trata de proteger a ciertos grupos que a priori se encuentran
en una posicion mas desfavorable, como los consumidores y usuarios respecto a la publicidad engafosa; o
bien la apertura de un ambito de discrecionalidad al juzgador que debe tener en cuenta cual de las partes te-
nia mas facilidad para probar: vid. PEYRANO, Jorge W. (dir.) 2004: Cargas probatorias dinamicas. Santa Fe.

70 Larespuesta de la Summa Theologiae se encuentra en el articulo quinto de la cuestion 60: «Mien-
tras no aparezcan manifiestos indicios de la malicia de alguno, debemos tenerle por bueno, interpretando en
el mejor sentido lo que sea dudoso».

71 Dice Santo Tomas en la cuestion 60, art. 3: «Cuando algun juez procede a condenar a alguien por
sospecha; esto también pertenece a la injusticia, y, por ello, es pecado mortal».

72 Justamente LAUDAN, Larry. 2011: El estandar de prueba y las garantias procesales en el proceso
penal. Buenos Aires, dedica su estudio a combatir la subjetividad y la ambigliedad de los estandares actuales.

73 Cfr. CORDON AGUILAR, Julio César. 2012: Prueba indiciaria y presuncion de inocencia en el pro-
ceso penal. San Sebastian, 53.

74 Propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, elaborada por la Comision Ins-
titucional creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012. Aunque en la portada del
documento que se encuentra en la pagina web del Ministerio de Justicia aparece el nombre que se acaba
de transcribir, varias paginas mas adelante en el mismo documento el titulo que se muestra es el de «Codigo
Procesal Penal» y en el texto de la Exposicion de Motivos el de «Codigo de Proceso Penal». En realidad es lo
mismo, las Leyes de Enjuciamiento son y han sido cédigos, pero estas Ultimas denominaciones supondrian
un cambio significativo en nuestra tradicion procesal.
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gado propdsito, tantas veces debatido, de entregar la investigacion penal a la Fiscalia,
a esta Fiscalia jerarquizada y muchas veces sospechosa de influencias politicas, sobre
todo cuando se trata de no imputar, de no acusar o de retirar la acusacion. A la par, y
con algunas contradicciones respecto a esta Propuesta de nuevo Codigo Procesal Pe-
nal, se tramita el Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima, ademas de
una propuesta de codificacion de las normas de cooperacion procesal penal con los
deméas Estados de la Unién Europea. Pero también se han propuesto modificaciones
significativas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que pretenden reformar los juicios verba-
les civiles y dar a la figura de los procuradores un papel dinamizador de las relaciones
entre las partes, sus abogados y las Oficinas Judiciales utilizando los avances en las
tecnologias de comunicacion, aunque todavia no esta claro quién podra ejercer como
procurador, segun otros textos tramitados en otros ministerios. Tenemos también en
la casilla de salida, entre otros, el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, en
medio de una voragine de intereses encontrados que ya hicieron fracasar un anterior
proyecto, y el de Eficiencia de la llamada «Jurisdiccion Contencioso-Administrativa»
con numerosas propuestas innovadoras como la ampliacion de la posibilidad de pro-
cesos con relevancia colectiva.

4. QUID EST IUDICARE?

Y nos queda lo que en buena légica tal vez debiera haberse tratado al principio:
responder a la pregunta de en qué consiste el acto de juzgar. Todos los estudiantes de
Introduccion al Derecho Procesal saben a estas alturas del curso que quienes ejercen
la potestad jurisdiccional conforme a la Constitucion tienen en nuestro sistema juridico
una funcion primordial, a la que técnicamente damos el nombre de «funcién jurisdic-
cional». Se trata simplemente de responder a la pregunta de qué hacen los 6érganos
jurisdiccionales. O, si se prefiere, qué hacen los Jueces y los Tribunales. El primer dia
de clase todos responden sin dudarlo: «juzgar». Algo mas cuesta sacar la segunda
parte, que implica anadir a lo anterior «y hacer ejecutar lo juzgado», es decir, hacer
cumplir coactivamente aquello que no sea voluntariamente aceptado por quien haya
perdido el pleito.

Pero los verdaderos problemas surgen por fuerza cuando se pretende dar un paso
mas y se pregunta: «jen qué consiste esto de juzgar?», porque las respuestas son
multiples y las variantes casi infinitas. También lo son las implicaciones, pues ya ha
quedado claro que estamos ante un acto muy complejo en el que inciden elementos
de naturaleza heterogénea, no todos facilmente detectables y, por tanto, dificiles de
discriminar y de neutralizar. Desde luego, sin animo de resumir aqui clasificacion al-
guna sobre las respuestas que la doctrina ha dado a esta cuestion bésica, si quisiera
apuntar algunas ideas que influyen en la respuesta: las ideas de proteccion a quien
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tiene la razdn en un litigio, de cumplimento de las normas aplicables al caso, de so-
lucion de controversias, de busqueda de la verdad o, incluso, de pacificacion social.

Santo Tomas se preguntaba si debe dictarse el juicio segun las leyes escritas y se
respondia con la tradicional diferenciacion entre Derecho natural y Derecho positivo,
aungue en ambos casos venia a decir que la norma debe contenerse en la ley escrita’™.
Desde luego, en el mundo actual, es evidente la cada vez menor importancia del de-
recho consuetudinario por lo menos en el Derecho interno —mayor en el Derecho inter-
nacional-, pero se han constatado los peligros y la imperfeccion de la mera ley escrita,
porque con frecuencia tiene problemas internos, tales como contradicciones —anti-
nomias— que hay que resolver, o también lagunas legales, que hay que colmar. Hace
tiempo que la mas acreditada doctrina ha llevado a la palestra los denominados «casos
dificiles» para los que la norma escrita no da una respuesta inmediata’. Asi una vision
sistematica del Derecho nos lleva a una interpretacion mas principial, en la que las
normas escritas se interpretan en un contexto amplio, no sélo enmarcado por la letra
de la ley ordinaria, sino desde la Constitucion, pero también por las normas internacio-
nales que vinculan también a nuestro Estado, por ejemplo, la Convencion Europea de
Derechos humanos y libertades fundamentales o la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea y desde luego por el entorno social en que deben ser aplicadas,
criterio aplicativo de importante actualizacién automatica del ordenamiento™.

Sin animo de entrar a estas alturas en las disquisiciones evangélicas que preocu-
paban a Santo Tomas sobre si es licito juzgar®, si me parece fundamental resaltar
que ello nos lleva a una aproximacion del concepto de juicio como acto de justicia y
esta es también la apreciacion de la propia ciudadania al enfrentarse criticamente a las
resoluciones judiciales. Justamente el Aquinate afirma que el juicio comporta la recta
determinacion de lo que es justo, lo cual corresponde propiamente a la justicia™. Con

75 Q. 60. a. 5: «Las leyes, no obstante, se escriben para la declaracién de ambos derechos, aunque
de diferente manera. Pues la ley escrita contiene el derecho natural, mas no lo instituye, ya que este no
toma fuerza de la ley, sino de la naturaleza; pero la escritura de la ley contiene e instituye el derecho positivo,
dandole la fuerza de autoridad. Por eso es necesario que el juicio se haga segun la ley escrita, pues de otro
modo el juicio se apartaria ya de lo justo natural, ya de lo justo positivo».

76 Cfr. DWORKIN, Ronald. 1984: Los derechos en serio. Barcelona, 146-208. En nuestra propia Casa
son muy esclarecedoras las paginas de RODILLA GONZALEZ, Miguel Angel. 2013: Teoria del Derecho. Sala-
manca, cuando trata sobre «la coherencia y complecion» del Derecho como sistema normativo, de las que
nos interesa especialmente su conclusion de las paginas 385-387, pues en ellas relaciona precisamente
este sistema y esos rasgos con los presupuestos de la actividad jurisdiccional: «Los tribunales estan obliga-
dos a fundamentar sus decisiones, y estan obligados a fundamentarlas apelando no a cualesquiera razones
sino a razones suministradas por el sistema juridico».

77 CALAMANDREI, Piero. Elogio..., op. cit., 177: «Non basta che i magistrati conoscano a perfezione
le leggi come sono scritte; sarebbe necessario che altretanto conoscessero la societa in cui queste leggi
devono vivere».

78 Obviamente, la referencia mas clara a las palabras de Jesucristo, entre algunas otras que también
cita el tedlogo vy fildsofo dominico, es Mt, 7,1: «No juzguéis y no seréis juzgados».

79 Summa Theologiae, Q. 60. a. 1.
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ello conectamos la actividad jurisdiccional con una serie de cuestiones que constituyen
probablemente el nucleo del Derecho, pues en la decision judicial se concreta la con-
cepcion de la justicia que se tenga en un sistema normativo determinado, con todas
las inseguridades vy limitaciones que pueda en ello haber. O lo que es lo mismo, en
términos constitucionales, el juez actualiza en el caso concreto a través de su decision
el conjunto de valores, principios y normas en los que actua el imperio de la ley, enten-
dida por supuesto en su sentido mas amplio.

Este es el nucleo de las implicaciones filosdficas, juridicas, psicoldgicas y cientifi-
cas a las que me referia al principio: el juez o el tribunal se encuentra en una posicion
muy delicada en la que tiene obligacion de resolver el caso que se le ha planteado, y
hacerlo de manera imparcial, con los instrumentos limitados e imperfectos que el pro-
pio ordenamiento juridico le suministra, a partir de la re-construccion de los hechos del
caso concreto® que la practica de la prueba haya permitido, con los riesgos y sesgos
que toda actividad epistemoldgica y cognitiva puede conllevar®’, a la que se afiade una
actuacion valorativa tanto de los hechos re-creados, como de las normas o principios
aplicables —o0 mas bien, de las normas aplicables en el contexto juridico en que se en-
cuentran vigentes—y de ellos entre si. Con ello no tenemos todavia suficiente, pues es
preciso exteriorizar con fines mas o menos objetivadores toda esta actividad compleja
de juzgar, no sélo a fin de permitir un control real por las partes y los 6érganos superio-
res, sino también para propiciar que la propia justicia se administra de manera racional
para la comunidad juridica®.

Todo ello es, por supuesto, mucho suponer y los problemas concretos son casi
innumerables. Apuntemos soélo algunos, que seguramente se han hecho patente en lo
que acabo de decir. Partimos de que el juez es imparcial, y no incurre en situaciones
subjetivas u objetivas que de por si pueden influir negativamente en el contenido de su

80 Vid. SOBRAL, Jorge y GOMEZ-FRAGUELA, José Antonio, en Psicologia Juridica..., op. cit., 199-219.

81 Vid. GIGERENZER, Gerd y ENGEL, Christoph. 2006: Heuristics and the Law. Cambridge, Massa-
chusetts, especialmente, WAGNER, Gerhard. «Heuristics in Procedural Law», 281-302: «The overall decision
of the court, allowing or dismissing the claim, is based on a multiple application of different sets of heuristics
to the disputed factual issues. As it turns out, then, disputes are much too complicated to be resolved by a
single fast and frugal decision rule, but they are subject to the same constraints in human decision making
that apply to any other social setting» (p. 301).

82 Cfr. TARUFFO, Michele. 2011: La motivacion de la sentencia civil. Trad. Lorenzo Cérdoba Vianello.
Madrid, 304-305, resalta la funcion tipicamente endoprocesal de la motivacion que consiste «en hacer que
las partes se den cuenta con claridad del significado de la decision, especialmente de la eventualidad de una
impugnacion, y en permitir que el juez de la impugnacion valore de manera adecuada el fundamento de la
decision impugnada». ALISTE SANTOS, Tomas. 2011: La motivacion de las resoluciones judiciales. Madrid,
286-382, aplica la distincion entre «motivacion coram proprio iudice», en el que el juez se esfuerza en la
busqueda de las premisas que permiten fundar su decision, y la «<motivacion coram partibus», expresiva
de la correccion formal y material del complejo entramado de inferencias entre todas las razones que
justifican la decision.
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decision®, simplemente por el hecho de que el juez parcial no es verdadero juez. Pero
aun dentro de los margenes de la parcialidad el juicio jurisdiccional conlleva otras varia-
bles de gran interés para aproximarnos a una decision que pueda considerarse justa,
sin necesidad de entrar en el complejo debate histdrico sobre las teorias de la justicia.

Por un lado, esta superado ya en buena parte para el Derecho Procesal el debate
sobre la existencia de diversas verdades®, especialmente la verdad formal y la verdad
material, es decir, la verdad a la que se haya podido llegar en el proceso con todas
las limitaciones de la prueba, y la verdad real o «verdadera», que a veces permanece
oculta en el proceso. Ya CARNELUTTI afirmé que «la verdad es como el agua: o es
pura o no es verdad»® y mucho mas recientemente, uno de los mas destacados pro-
cesalistas actuales, Michele TARUFFO, publicé en Italia un libro con un titulo muy sig-
nificativo: La semplice verita. Il giudice e la costruzione dei fatti*®, que ha sido traducido
al espanol con otro titulo, igualmente interesante: Simplemente la verdad. El juez y la
reconstruccion de los hechos®’, donde destaca que «el juez es realmente imparcial en
tanto busca de forma objetiva la verdad de los hechos, haciendo de ella el verdadero
y exclusivo fundamento racional de la decision. AlUn mas, desde este punto de vista la
busqueda de la verdad se vuelve una nota esencial de la imparcialidad del juez». Bien
es cierto que el propio sistema constitucional y la necesidad de ponderar derechos
fundamentales conlleva limites en esa busqueda, como muestra la complejidad de la
doctrina de la prueba ilicita o prueba ilegal®®.

Pero, por mucho que conscientemente busque la verdad el juzgador se encuen-
tra con otros problemas, a menudo inconscientes, que son mas dificiles de resolver.
TVERSKY y KAHNEMAN® al evaluar el juicio bajo incertidumbre en 1974 destacaron
que los individuos —y por tanto también los jueces— confian en un nimero limitado de
principios heuristicos que reducen las tareas complejas de estimacion de probabilida-
des y valores predictivos a operaciones de enjuiciamiento mas simples y afaden que

83 No es aventurado afirmar que la principal autora entre nuestra doctrina que ha tratado con gran
rigor esta compleja cuestion es Marfa del Carmen CALVO SANCHEZ, de entre sus muchas publicaciones
valga destacar Control de la imparcialidad del Tribunal Constitucional. Barcelona, 2009, en cuya p. 24
recuerda que «la imparcialidad es lo que justifica la atribucion a los érganos jurisdiccionales del monopolio
de la funcion jurisdiccional, a la vez que actia como contrapeso haciéndolos responsables a fin de que la
misma no degenere en arbitrariedad».

84 Vid. HAACK, Susan. 2008: Putting Philosophy to Work. Inquiry and Its Place in Culture. New York, 43-60.

85 CARNELUTTI, Francesco. 1947: La prova civile. 2.2 ed. Roma, 34.

86 Bari, 2009.

87 Madrid, 2010.

88 Cfr. HUERTAS MARTIN, Isabel. 1999: EL sujeto pasivo del proceso penal como objeto de prueba.
Barcelona, 128-167 y ARMENTA DEU, Teresa. 2011: La prueba ilicita (Un estudio comparado). 2.2 ed. Madrid.

89 Eltexto, inicialmente publicado en Science, 1974, vol. 185, puede verse traducido como Apéndice
A con el titulo: «El juicio bajo incertidumbre: heuristicas y sesgos» (pp. 545-567) en KAHNEMEN, Daniel. 2012:
Pensar Rapido, Pensar Despacio. 3.2 ed. Barcelona.
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estas heuristicas son, en general, bastante Utiles®, pero a veces conducen a errores
serios y sistematicos, que como parte de una decision judicial pueden conducir a re-
sultados preocupantes.

No es dificil tampoco intuir que la busqueda de la verdad se complica cuando se
trata de procesos en los que estan implicados elementos de las ciencias de la natura-
leza, de los que el juzgador carece de conocimientos y tiene que auxiliarse de quienes
puedan suministrarle los elementos de juicio factico de los que carece, pero con ello
recibe también sus influencias, no siempre equilibradas y debidamente compensadas®'.
Pero hay que ser conscientes de que cada vez mas la llamada «prueba cientifica» tiene
una importancia mayor en la fundamentacion de una decision judicial en los diversos
ordenes jurisdiccionales, por lo tanto, es imprescindible que se apliquen también a
estos casos las prevenciones y cuidados de la apreciacion de la prueba, con las ne-
cesarias adaptaciones®.

Por otro lado, la propia argumentacion, tanto sobre los hechos, como sobre las
normas, principios y valores aplicables al caso, puede tener también sus debilidades,
al margen de los eventuales sesgos inconscientes. En principio se trata de una vision
flexible, dinamica y pragmatica de la actividad jurisdiccional, en la que la pretension de
justicia esta de alguna manera presente y se entiende el razonamiento juridico como
caracteristica esencial de una sociedad democratica®, e incluso la distincion que el
positivismo veia clara entre Derecho y moral se va difuminando®, hasta el punto de
que el Derecho es visto como un instrumento para hacer efectiva la moralidad publica.
Nos acercamos de nuevo a Santo Tomas y a su concepcion de la justicia relacionada
directamente con el bien y el mal®. Pero entre estos razonamientos juridicos aparente-
mente racionales a los que me referia se pueden colar también argumentos engafosos
o sofismas que sin duda pueden traer confusion al juicio y que la doctrina ha estudiado

90 Vid. mas ampliamente GIGERENZER, Gerd; HERTWIG, Ralph y PACHUR, Thorsten. 2011: Heuris-
tics. The Foundations of Adaptative Behaviour. New York. PIPERIDES, Calia et al. «Group Report: What Is
the Role of Heuristic in Litigaton?». En Gerd Gigerenzer y Christoph Engel: Heuristics and..., op. cit., 346:
«More generally, we might define the Kahneman and Tversky judgment heuristic as a shortcut mental stra-
tegy to solve a judgment problem. We can describe this strategies as an information processing procedure
composed of elementary cognitive capacities such as memory retrieval, similarity evaluation, or adjustment
from a salient value».

91 Sobre la verdad cientifica y la mision del juez, son de interés las paginas de DALBIGNANT-DEHARO,
Gaélle. 2004: Verité Scientifique et Verité Judiciaire en Droit Privé. Paris.

92 Cfr. ACHINSTEIN, Peter (ed.). 2005: Scientific Evidence. Philosophical Theories & Applications. Bal-
timore; SLOBOGIN, Christopher. 2007: Proving the Umprovable. The Role of Law, Science and Speculation
in Adjudicating Clpability and Dangerousness. Oxford; BEECHER-MONAS, Erica. 2007: Evaluating Scientific
Evidence. An Interdisciplinary Framework for Intellectual Due Process. Cambridge.

93 ATIENZA, Manuel. 2012: El Derecho como argumentacion. Barcelona, 55-56.

94 NINO, Carlos Santiago. 2003: Introduccion al Anélisis del Derecho. 11.2 ed. Barcelona, 432-436, al
hablar de la discrecionalidad judicial llega a la conclusion de que no pueden renunciar a su responsabilidad moral
de decidir en virtud de principios que consideran validos, pero no pueden ignorar los objetivos sociales colectivos,
ateniéndose a los que estan homologados por los érganos que gozan de representatividad democratica.

95 Summa Theologiae, Il, I, Q. 79, a. 1.
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con atencion con el nombre de «falacias», es decir, simplemente errores de argumen-
tacion o, por extension, malos argumentos®.

Todo ello nos lleva, a su vez, de nuevo a Santo Tomas, que se referia a la senten-
cia injusta, no en la misma quaestio que nos ha servido de guia hasta este momento
sino en una posterior relativa a la injusticia del juez al juzgar®, donde trata de nume-
rosos aspectos concretos, algunos de los cuales tienen todavia pleno sentido en la
actualidad, como si es licito juzgar contra la verdad que el juez conoce (Q. 68. a. 2),
es decir, la eventual aplicacion del conocimiento privado del juez para asegurar una
mayor justicia de la decision judicial; o, por otra parte, la base misma del tan manido
y exacerbado principio acusatorio: si el juez puede condenar sin que haya acusador
(Q. 68 a. 3).

El acto de juzgar por una autoridad publica que ejerce una potestad constitucional,
por supuesto, no es garantia de justicia, por mucho que ese sea el objetivo fijado por el
propio ordenamiento juridico, incluso como valor superior (articulo 1.1 de la Constitu-
cion Espanola) e incluso como propdsito concreto de la actividad del propio juez en un
determinado proceso. En realidad, desde una panoramica general, la sentencia puede
ser injusta bien por su propio contenido, bien por el modo de obtenerla, principalmente
incumpliendo alguna de las exigencias basicas del proceso. Para contrapesar esas
posibilidades justamente esta el derecho a recurrir, no porque la opinién de un juez
superior tenga mayores garantias de justicia que la del inferior —pues ninguno de los
dos es infalible—, sino sobre todo para asegurar por lo menos una doble opinién sobre
un mismo asunto®.

Pero recordemos que la decision judicial se enmarca en un sistema de valores,
principios y normas, de alcance constitucional, que sirven como limites, amplios y di-
namicos al juicio jurisdiccional®®, de este modo se justifica que érganos especialmente
encargados de tutelar subsidiariamente estos limites puedan también intervenir en la
delimitacion de la justicia de la decision judicial. Este es el fundamento de la existen-
cia unos oérganos jurisdiccionales encargados, entre otras eventuales funciones, del
control de la constitucionalidad de las decisiones judiciales y en esta misma tesitura
se inscriben los 6rganos, a los que también me he referido, encargados de declarar si

96 Vid. ATIENZA, Manuel. 2008: La guerra de las falacias. 3.2 ed. Alicante; MARTINEZ ZORRILLA, David.
2010: Metodologia juridica y argumentacion. Madrid, 245-267; VEGA RENON, Luis. 2013: La fauna de las
falacias. Madrid.

97 Summa Theologiae, Il, Il, Q. 68.

98 Cfr. LETELIER LOYOLA, Enrique. 2013. El derecho fundamental al recurso en el proceso penal.
Barcelona.

99 THOMAS, E. W. 2005: The Judicial Process. Realism, Pragmatism, Practical Reasoning Principles.
Cambridge, 268: «A constitutional democracy requires that the third branch of government, and not just
the legislature and the executive, should be subject to effective constraints (...) They are the backbone of a
conception of the judicial role which makes the judicial function an elemental component of a constitutional
democracy, preserves the rule of law, vests the judiciary with democratic legitimacy, and provides the law
with coordination, coherence and direction».
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determinado Estado parte de un convenio internacional ha vulnerado, a su entender,
alguno de los derechos humanos o libertades fundamentales proclamados en el texto
que le sirve de fundamento.

Nos contaba el maestro CALAMANDREI, que el ideal de un Palacio de Justicia
seria aquel del buen tiempo antiguo: una encina, y a su sombra el juzgador que escu-
cha las razones de los justiciables; y en torno a ellos el pueblo que asiste en circulo,
sin mamparas ni barreras divisorias. Justicia en abierto, a la luz del sol, sin puertas
cerradas ni corredores secretos'®. Creo que en la medida que sea posible, a pesar de
todas las complejidades que he descrito, no debemos alejarnos demasiado de este
ideal porque la sustancia sigue siendo la misma.
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Resumen

El ensayo apunta a estudiar los problemas
legales y politicos planteados por la inter-
vencion militar en el combate al narcotrafico
y la delincuencia organizada en temas de in-
vestigacion delictiva y de detencion de per-
sonas en México. Basicamente, el trabajo
explora tres grandes areas de incumplimien-
to de la ley o de vacio legal en la materia,
relacionadas con dicha intervencion: a) de-
tenciones e investigacion criminal autbnoma
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Abstract

The essay aims to examine the legal and
policy issues raised by the military intervention
in combating drug trafficking and organized
crime in the areas of criminal investigation
and people detention in Mexico. Basically,
the paper explores three major areas of non-
compliance with the law or legal vacuum in
matter related to that intervention: a) arrests
and independent criminal investigation by the
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por las Fuerzas Armadas; b) falta de proto- military; b) lack of protocol in use of military
colo de uso de la fuerza militar en operativos force in civilian operations; c) military courts.
civiles; c) fuero militar.

Key words: Army and organized crime, drug
Palabras clave: Ejército y delincuencia orga- trafficking, military jurisdiction and organized
nizada, narcotréafico, fuero militar en México y crime in Mexico.
delincuencia organizada.

1. INTRODUCCION

En México, el poder ejecutivo federal ha apelado tradicionalmente a las Fuerzas
Armadas como instrumento para controlar la delincuencia organizada y el trafico de
drogas en el pais (Astorga, 2005). Durante la presidencia de Felipe Calderén (2006-
2012) dicho uso alcanzd probablemente los niveles mas amplios en intensidad y di-
fusion en el llamado «combate al narcotrafico»' que fue asumido principalmente por
el Gobierno federal a través del ejército mexicano conformado por la Secretaria de la
Defensa Nacional y la Secretaria de Marina apoyadas por las autoridades civiles, es
decir, la Procuraduria General de la Republica y la Secretaria de Seguridad Publica.

Aunque relativamente comun, la participacion de las Fuerzas Armadas en pro-
blemas de seguridad interior del pais estuvo siempre relativamente circunscrita a
tareas de decomiso de drogas, busqueda de plantios y aeropuertos clandestinos,
vigilancia de fronteras, etc. (Maldonado Aranda, 2009). Sin embargo, en el ultimo
sexenio, las Fuerzas Armadas fueron involucradas en el enfrentamiento militar directo
a grupos de la delincuencia organizada cuya actividad principal es el narcotrafico (Pe-
reyra, 2012). En ese sentido, se realizaron un sinnimero de actividades entre las que
se destacan la investigacion criminal y detencion de personas, las cuales plantean una
serie de inconvenientes constitucionales bastante importantes.

En este contexto, el ensayo apunta a estudiar los problemas legales y politicos
planteados por la intervencion militar en el combate al narcotréafico y la delincuencia
organizada en temas de investigacion delictiva y de detencion de personas. Basica-
mente, el trabajo explora tres grandes areas de incumplimiento de la ley o de vacio
legal en la materia, relacionadas con dicha intervencion:

1. Detenciones e investigacion criminal autonoma por las Fuerzas Armadas.
2. Falta de protocolo de uso de la fuerza militar en operativos civiles.
3. Fuero militar.

1 Discurso del presidente Calderdn en el evento de la Botadura del Buque Arm Independencia.
23.07.2009. Salina Cruz, Oaxaca. «Ante esta amenaza, el Estado tiene la obligacion, el deber y el derecho
de utilizar todos los recursos a su alcance para restablecer condiciones de orden, de seguridad y de legali-
dad». http://www.presidencia.gob.mx/ (acceso 18.10.2012).
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2. CONTEXTO POLITICO-LEGAL

En los Ultimos anos, en México se han producido cambios politicos de gran im-
portancia (Barros, Hurtado y Pérez, 1991). La alternancia electoral ha aumentado la
competencia y la generacion de acuerdos estratégicos entre partidos, se ha incremen-
tado el pluralismo con Estados gobernados por la oposicion, el presidencialismo se ha
reducido y el poder legislativo tiene una mayor participacion y decision en los asuntos
publicos (Aziz Nassif y Alonso, 2003).

La sociedad mexicana transita por un proceso de democratizacion cuyo objetivo
—probablemente— mas relevante sea el abandono del gjercicio de poder centralizado
y vertical que represent6 el sistema presidencialista anterior (Urias German, 2003). En
este sentido, la victoria electoral del Partido de Accion Nacional (PAN) con la candida-
tura de Vicente Fox logré terminar la hegemonia presidencial de 70 afios del Partido
Revolucionario Institucional (PRI). Pero las siguientes elecciones presidenciales (2006)
se decidieron por una diferencia porcentual de 0.58% entre el primer lugar de Felipe
Calderdn Hinojosa (PAN) y el segundo lugar, de Andrés Manuel Lépez Obrador, can-
didato del Partido de la Revolucion Democratica (PRD). Esta diferencia tan pequefia
(despreciable en términos estadisticos y politicos) fue el reflejo de una sociedad divi-
dida y descontenta con los cambios (en todos los sentidos). Por este motivo, el man-
dato de Calderén comenzé entre acusaciones de fraude electoral, toma de posesion
presidencial irregular, movilizaciones sociales e incluso con el autonombramiento del
candidato perdedor como presidente legitimo que incluyd un gabinete alterno al oficial
(Delgado y Gutiérrez, 2007).

En esta circunstancia, la primera decision de Calderdn fue la declaracion de «la
guerra al narcotrafico» representado por las organizaciones del crimen organizado (Ra-
velo, 2012). Sin lugar a dudas, esta «guerra» constituyo el eje fundamental de la politica
del sexenio calderonista basada en la recuperacion del control de la soberania del
Estado en amplias regiones del pais. La decision de utilizar el ejército para perseguir
directamente al crimen organizado se produjo en un contexto de falta de legitimidad de
un gobierno entrante que decidio instrumentar una estrategia de «<mano dura» y recu-
peracion de la gobernabilidad del pais por medio de la neutralizacion de las bandas del
crimen organizado (narcotrafico). Bajo el argumento de la imposibilidad de usar a las
policias municipales y estatales en dicha guerra al narcotréfico, el Gobierno ordend al
gjército realizar operativos y labores propiamente de seguridad publica. Sin embargo,
no desarrollé un marco legal adecuado. De hecho, la Unica normativa que regulaba
esta situacion de manera especifica era una jurisprudencia del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN).

Esta coyuntura juridico-politica origind una estrategia de estado intermedio para
enfrentar este tipo de criminalidad entre los polos garantistas y los de excepcion.
Por un lado, la opcién del derecho penal del enemigo (Jakobs, 2004) que concibe al
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delincuente como un enemigo que debe ser neutralizado y que se caracteriza por la
restriccion del respeto a los derechos humanos. Y en el otro extremo, la opcion de
una estrategia de desarrollo de esquemas de inteligencia en la investigacion, congela-
miento de activos monetarios, testigos protegidos, etc. En resumen, la creacion de un
régimen especial (que incluye el respeto a los derechos humanos) y no de excepcion.

La decision intermedia? adoptada en 2006 fue sacar al ejército de los cuarteles
para enfrentar a los grupos delictivos y recuperar las plazas (territorios) controladas
por el crimen organizado. Aunque se carecia de un sustento juridico sdlido que li-
mitara y regulara sus funciones en este tipo de actividades. Esta falta de reglas
claras se justificé como una operacion urgente de seguridad nacional de un Estado
amenazado pero pronto origind una multiplicidad de quejas, denuncias y testimonios
sobre detenciones ilegales, allanamientos sin orden judicial, retenes, desapariciones
forzadas, arraigos, incomunicaciones, tortura, homicidios, enfrentamientos violentos
en areas urbanas, etc. En la actualidad, las cifras de muertes relacionadas con el
crimen organizado durante este periodo varian desde las 47.000 hasta los 150.000
fallecidos (Méndez, 2012)3.

2.1. Naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas de México

Las Fuerzas Armadas son una institucion creada con fines eminentemente bélicos.
El articulo 129 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece:

Articulo 129. En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas funcio-
nes que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar. Solamente habra
Comandancias Militares fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes
que dependan inmediatamente del Gobierno de la Unién; o en los campamentos,
cuarteles o depdsitos que, fuera de las poblaciones, estableciere para la estacion de
las tropas®.

El articulo referido determina las funciones de guerra propias de las Fuerzas Arma-
das y ademas limita el ejercicio de funciones castrenses fuera de la drbita estrictamen-
te militar. Ahora bien, el Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos
es el comandante Supremo de las Fuerzas Armadas, por tanto, tiene la facultad de
disponer del Instituto Armado en los siguientes términos:

2 No fue una medida de suspension de garantias que permitiera el uso de todos los medios eficaces
como Ultimo recurso constitucional para recuperar el orden perdido; ni tampoco, una medida que se cir-
cunscribié al marco legal de respeto a los derechos humanos.

3  http://www.jornada.unam.mx/2012/12/11/politica/015n1pol (acceso 16.01.2014).

4 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/1.pdf (acceso 22.09.2012).
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Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

...VI. Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer
de la totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la Armada 'y de la
Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion.. 5.

El Presidente de la Republica dispone de las Fuerzas Armadas para la seguridad
interior y defensa exterior de la Federacion, es decir, para la seguridad nacional. La Ley
Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos en el articulo 1 establece lo siguiente:

Articulo 10. El Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, son instituciones armadas permanen-
tes que tienen las misiones generales siguientes:

I.  Defender la integridad, la independencia y la soberania de la nacion;

ll.  Garantizar la seguridad interior;

lll.  Auxiliar a la poblacion civil en casos de necesidades publicas;

IV. Realizar acciones civicas y obras sociales que tiendan al progreso del pais; y

V. En caso de desastre prestar ayuda para el mantenimiento del orden, auxilio de las
personas y sus bienes y la reconstruccion de las zonas afectadas®.

La fraccion Il faculta al instituto armado para garantizar la seguridad interior. Y a su
vez, la Ley Orgéanica de la Armada de México en el articulo 1 especifica:

Articulo 1.- La Armada de México es una institucion militar nacional, de caracter perma-
nente, cuya mision es emplear el poder naval de la Federacion para la defensa exterior
y coadyuvar en la seguridad interior del pais’.

De este modo, la Armada de México es un coadyuvante para mantener o resta-
blecer la seguridad interior del pais. De las trascripciones de la normatividad se puede
senalar que para las Fuerzas Armadas Mexicanas las misiones convencionales son las
siguientes:

a) La defensa de la integridad, la independencia y la soberania de la nacion;
b) garantizar la seguridad nacional o interior;
c) auxiliar a la poblacion civil en casos de necesidades publicas.

Como se puede apreciar, el disefio normativo de las Fuerzas Armadas mexicanas
no le confiere facultades o funciones exclusivamente bélicas. Por el contrario, su fun-
cionamiento también esta relacionado con ciertos servicios a la sociedad en tiempos
de paz.

5 Idem.

6 Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/169.pdf (acceso 14.08.2012).

7 Ley Organica de la Armada de México. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/249.pdf (ac-
ceso 14.08.2012).
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2.2. Requisitos legales para el involucramiento del ejército en labores
contra la delincuencia organizada

Segun el apartado anterior, el disefio normativo que regula las facultades vy el fun-
cionamiento de las Fuerzas Armadas no constrifie necesariamente el uso de este ins-
tituto a labores bélicas, porque también puede intervenir en auxilio de la poblacion civil
en casos de desastre® y participar en labores de seguridad nacional o interior.

En este sentido, es importante sefalar que el uso del gjército en labores de segu-
ridad nacional o publica hasta noviembre de 2011, como se vera mas adelante, esta
sujeto a criterios y requisitos legales generales establecidos por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la siguiente jurisprudencia®:

Ejército, Fuerza Aérea y Armada. Si bien pueden participar en acciones civiles en favor
de la seguridad publica, en situaciones en que no se requiera suspender las garantias,
ello debe obedecer a la solicitud expresa de las autoridades civiles a las que deberan
estar sujetos, con estricto acatamiento a la Constitucion y a las leyes.

Del estudio relacionado de los articulos 16, 29, 89, fraccion VI, y 129, de la Cons-
titucion, asi como de los antecedentes de este Ultimo dispositivo, se deduce que al
utilizarse la expresion «disciplina militar» no se pretendié determinar que las fuerzas
militares sdlo pudieran actuar, en tiempos de paz, dentro de sus cuarteles y en tiempos
de guerra, perturbacion grave de la paz publica o de cualquier situacion que ponga ala
sociedad en grave peligro o conflicto, fuera de ellos, realizando acciones para superar
la situacion de emergencia, en los términos de la ley que al efecto se emita. Es consti-
tucionalmente posible que el Ejército, Fuerza Aérea y Armada

en tiempos en que no se haya decretado suspension de garantias, puedan actuar en
apoyo de las autoridades civiles en tareas diversas de seguridad publica. Pero ello, de
ningun modo pueden hacerlo «por siy ante si», sino que es imprescindible que lo reali-
cen a solicitud expresa, fundada y motivada, de las autoridades civiles y de que en sus
labores de apoyo se encuentren subordinados a ellas y, de modo fundamental, al orden
juridico previsto en la Constitucion, en las leyes que de ella emanen y en los tratados
que estén de acuerdo con la misma, atento a lo previsto en su articulo 1331,

8 Conforme a lo establecido en el Plan de Auxilio a la Poblaciéon Civil en Casos de Desastre, denomi-
nado PLAN DN-III-E, instrumento operativo militar establecido por la Secretaria de la Defensa Nacional, que
contiene los lineamientos generales que los organismos del Ejército y Fuerza Aérea mexicanos deben ob-
servar para realizar actividades de auxilio a la poblacion civil afectada por cualquier tipo de desastre. http://
www.sedena.gob.mx/index.php/actividades/plan-dn-iii-e/ique-es-el-plan-dn-iii-e (acceso 16.04.2013).

9 Registro n.° 192082 Localizacién: Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta Xl, abril de 2000, p. 552, Tesis: P./J. 36/2000 Jurisprudencia Materia(s): Consti-
tucional.

10 Accion de inconstitucionalidad 1/96. Leonel Godoy Rangel y otros. 5 de marzo de 1996. Once vo-
tos. Ponente: Mariano Azuela Guitrén. Secretaria: Mercedes Rodarte Magdaleno. El subrayado es nuestro.
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El criterio de la Corte, el cual fue establecido en abril de 2006, es decir, un sexenio
antes de la declaracion de guerra al narcotréafico realizada por el entonces presidente
Calderdn; establece los siguientes requisitos para la actuacion de las Fuerzas Armadas
en la lucha contra la delincuencia organizada:

a) las Fuerzas Armadas Mexicanas pueden participar en acciones civiles a favor
de la seguridad publica: se determina la legalidad de la participacion del insti-
tuto armado en la lucha contra la delincuencia organizada;

b) para su participacion no es necesaria la suspension de garantias: la participa-
cion castrense en la lucha contra la delincuencia organizada se puede dar en
tiempos de paz;

c) es imprescindible la solicitud expresa, fundada y motivada de las autoridades
civiles: se establece el requisito indispensable de que la participacion castren-
se debe ser solicitada de manera expresa fundada y motivada por las autori-
dades civiles;

d) sus labores son de apoyo y de subordinacion a la autoridad civil: el ejército
actua bajo las érdenes de la autoridad civil;

e) deben respetar el orden juridico constitucional, asi como las leyes nacionales
y los tratados internacionales aplicables: su participacion esta constrenida al
orden juridico.

En este sentido, la normatividad existente al momento usar a las Fuerzas Armadas
en tareas de seguridad publica regulaba de manera general dicha actuacion sobre la
base de los principios de legalidad estatuidos en las normas nacionales y los trata-
dos internacionales. La autoridad militar no podia actuar ante si y para si. Es decir, €l
gjército no era un organismo con facultades ilimitadas para actuar contra este tipo de
criminalidad (delincuencia organizada - narcotrafico).

3. HALLAZGOS
3.1. Detenciones e investigacion criminal autbnomas

Los requisitos legales establecidos por la Corte regulan la participacion y la ma-
nera de intervenir en la lucha contra la delincuencia organizada. En este sentido, es
de especial relevancia el analisis sobre la legalidad de las detenciones asi como de la
investigacion (autbnoma) realizada exclusivamente por el ejército mexicano, porque en
la practica ambas actividades no han estado subordinadas a las autoridades civiles
competentes.
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Las detenciones de primer nivel realizadas en el sexenio pasado por la autoridad
castrense han sido producto de un intenso trabajo de investigacion militar —-como afir-
man las propias autoridades—"".

Como resultado de las labores de inteligencia militar, se pueden citar los operati-
vos destinados a la detencion pero terminaron en muerte de lideres o jefes de bandas
criminales, entre otros ejemplos de esta situacion son el caso de Ignacio Coronel, su-
puesto jefe del Cartel de Sinaloa que fue muerto cuando opuso resistencia a la deten-
cion por parte de elementos de la Secretaria de la Defensa Nacional'; Arturo Beltran
Leyva, presunto jefe del Cartel de los Beltran Leyva, que fallecié al oponer resistencia
a la detencion por parte de elementos de la Secretaria de Marina'®; y la detencion de
Sergio Villarreal Barragan, uUnico sobreviviente, presunto jefe del Cartel de los Beltran
Leyva, realizada por elementos de elite de la Secretaria de Marina'.

Rapidamente, estos ejemplos permiten observar que las Fuerzas Armadas mexi-
canas en su lucha contra el narcotrafico han actuado con independencia operativa y
de investigacion. Es comun que las detenciones u operativos para detener a algun jefe
delictivo sean producto de las labores de inteligencia y ubicacion realizadas exclusiva-
mente y en forma auténoma por el instituto armado.

Ahora bien, el modelo de participacion de las Fuerzas Armadas en los casos referi-
dos permite cuestionar la legalidad de las detenciones y la competencia de las Fuerzas
Armadas para realizar este tipo de investigacion criminal, es decir, sin subordinacion a
ninguna autoridad civil. En este sentido, toma relevancia la normatividad que regula la
legalidad de las detenciones y la investigacion criminal en el pais.

Las detenciones hechas por el gjército estan reguladas por el articulo 16 parrafo
quinto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que sefala:

Articulo 16...

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo
un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a
disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud, a la del Minis-
terio Publico. Existira un registro inmediato de la detencion...™.

11 De acuerdo con diversos comunicados de prensa de la Secretaria de la Defensa Nacional y
la Secretaria de Marina en las cuales afirman que las detenciones o los operativos para detener a los
personajes fueron producto de investigaciones exclusivamente a cargo de la autoridad militar. http:/
www.presidencia.gob.mx/prensa/?contenido=59028 (acceso 17.10.2012); http://www.presidencia.gob.
mx/?DNA=858&Contenido=59986 (acceso 17.10.2012); http://www.semar.gob.mx/sitio_2/sala-de-prensa/
comunicados-de-prensa-2009/1200-comunicado-de-prensa-325-2009.html (acceso 17.10.2012).

12 El Universal. 31 de julio de 2010. http://www.eluniversal.com.mx/notas/698618.html (acceso
12.10.2012).

13 El Universal. 22 de enero de 2008. http://www.eluniversal.com.mx/nacion/157153.html (acceso
13.09.2012).

14 El Universal. 13 de septiembre de 2010. http://www.eluniversal.com.mx/nacion/180433.html (ac-
ceso 18.11.2012).

15 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf (acceso 27.09.2012).
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El orden constitucional establece que cualquier persona puede realizar una deten-
cion con la condicion de que sea realizada en casos de flagrancia y que se ponga sin
demora al detenido a disposicion del representante social. Por su parte, la competen-
cia en la investigacion criminal se encuentra regulada por el articulo 21 parrafo primero
de la Constitucion:

Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, las cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el gjercicio de
esta funcion’®,

La investigacion criminal es competencia exclusiva del representante social y de
las policias que estaran subordinadas al mando de dicho representante. En conse-
cuencia, el ejército mexicano carece formalmente de competencia legal para realizar
labores de inteligencia militar o investigacion militar autonoma, sin estar dirigido o su-
bordinado al Ministerio Publico.

La cuestion de la eficacia en los resultados y el respeto al orden constitucional
suscita dos planteamientos interesantes, por un lado, la manera de participar en la lu-
cha contra la delincuencia organizada por parte del gjército puede ser calificada como
ilegal, en razén de que sus labores no son de apoyo y de subordinacion a la autoridad
civil, y no respetan el orden juridico constitucional, asi como las leyes nacionales y los
tratados internacionales aplicables.

3.2. Falta de protocolo de uso de la fuerza

Las Fuerzas Armadas mexicanas y en general todos los cuerpos bélicos del mun-
do tienen la misién fundamental de afrontar guerras. Por este motivo, la formacion de
sus elementos no necesariamente es acorde con el respeto irrestricto a los derechos
humanos en sentido amplio.

Por tanto, el uso de las Fuerzas Armadas en la lucha contra el narcotrafico entraia
el peligro que, por su propia naturaleza, estos cuerpos sean propensos a no respetar
los derechos humanos en su actuacion. Por este motivo, se debe restringir su inter-
vencion en operaciones civiles para evitar que incurran en este tipo de violaciones. Sin
embargo, la medida de sacar al gjército a las calles no vino aparejada con medidas
restrictivas, como pueden ser: la capacitacion en el respeto de derechos humanos y la
creacion de un marco normativo que regule su actuacion de manera precisa.

A lo largo de todo el sexenio, el problema relacionado con las violaciones a de-
rechos humanos por parte del gjército no fue solucionado. Y es posible que el vacio

16  http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf (acceso 27.09.2012).
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legal', la forma en que los tribunales interpretaban el fuero militar, asi como el marco
tan general que regulaba la participacion del instituto armado, haya ocasionado o al
menos propiciado, la violacion sistematica de esos derechos humanos en la actuacion
de las Fuerzas Armadas. Esta situacion se ha visto reflejada en la tendencia sostenida
en el aumento de la interposicion de quejas'® ante la Comision Nacional de Derechos
Humanos. Las quejas presentadas denuncian violaciones graves a los derechos hu-
manos tales como torturas, homicidios, desapariciones forzadas, detenciones ilegales,
lesiones y abusos menores’™.

= ¥ QPP. o P A> Al
T B AD AN
ST 1 o g:" S>> Y o

Fuente: SEDENA®,

El nUmero de quejas en contra del gjército se ha incrementado anualmente de
manera sistematica, mientras que la respuesta institucional de la Comision Nacional

17 Se habla de un vacio normativo como premisa de la violacion de los derechos humanos, no obs-
tante haberse establecido los Principios Generales para el Personal del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos
en Materia de Derechos Humanos, insertos en la Tercera Seccion del Capitulo V denominado «Actos Viola-
torios de Derechos Humanos Imputados al Personal del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos», del Manual de
Derechos Humanos para el Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos. http://www.sedena.gob.mx/pdf/der hums/
bibliografia/1 M.D.H.E.Y.F.A.M.pdf (acceso 16.04.2013).

18 La queja es el procedimiento administrativo que hace las veces de denuncia ciudadana ante la
CNDH por considerar que ha sido violentado en sus derechos humanos por alguna autoridad, lo que da ini-
cio a una investigacion la cual en caso de probarse la violacion denunciada culmina con una recomendacion
sin efecto vinculante alguno para la autoridad responsable de la violacion de derechos humanos.

19 Meéxico: Nuevos Informes de Violaciones de Derechos Humanos a manos del Ejército de Amnistia
Internacional. http://amnistia.org.mx/abusosmilitares/informe.pdf (acceso 29.11.2012).

20 Quejas en: http://www.sedena.gob.mx/images/stories/imagenes/SERVICIOS/DRECHOS HU-
MANOS/GRAFICAS QUEJAS.pdf;  http://www.sedena.gob.mx/images/stories/D.H/2013/mayo/graficas-
quejas15.pdf y http://www.sedena.gob.mx/images/stories/D.H/2013/mayo/graficarecomendaciones15.pdf
(accesos 26.04.2013 y 16.05.2013).
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de Derechos Humanos (CNDH) ha mostrado una tendencia lineal en cuanto a las re-
comendaciones emitidas.

En la siguiente gréfica se muestra el porcentaje de recomendaciones emitidas en
relacion con las quejas recibidas.

Aiio | Porcentaje de recomendaciones
2006 0%
2007 1.9%
2008 1.2%
2009 1.8%
2010 1.7%
2011 1.6%
2012 1.1%
2013 0.2%
Total 1.5%

Fuente: SEDENA?',

La respuesta institucional de la Secretaria de la Defensa Nacional en relacion con
las 11.422 recomendaciones emitidas por la CNDH ha sido la siguiente:
Grafica de totales vs. averiguaciones y sentencias?.

4500
4000
3500 W AP no acredita ilicito
3000 M procedimiento
administrativo
2500 ivo
2000 signaciones
1500 . .
M AP integracion
1000
500
0
total

Fuente: SEDENAZ,

21 Recomendaciones en: http://www.sedena.gob.mx/images/stories/D.H/2013/mayo/graficareco-
mendaciones15.pdf (acceso 16.05.2013).
22 Dato actualizado al 15 de mayo de 2013.

23  http://www.sedena.gob.mx/pdf/otros/der hum/Proce senten 240710.pdf (acceso 12.11.2012).
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En una primera mirada se puede sefalar que la SEDENA ha cumplido escrupulosa-
mente con la totalidad de las recomendaciones atendiendo todas y cada una de ellas.
Pero al hacer un andlisis mas exhaustivo se llega a la conclusion de que el tratamiento
dado a cada caso no representa una solucion definitiva o la imposicién de sancion al-
guna. Apenas, se han abierto procedimientos administrativos o de justicia militar para
tratar de determinar la existencia o no de responsabilidad de los elementos militares.

3.3. Estandar normativo que regula el uso de la fuerza por parte del
Ejército en sus funciones contra la delincuencia organizada

En México se han dado pasos importantes para regular el uso de la fuerza por par-
te de las instituciones policiacas. Un ejemplo es la publicacion de la «Ley y el Manual
Operativo de uso de la fuerza en el Distrito Federal» publicados en abril de 2008%. Sin
embargo, a nivel federal se carece de una ley que regule el uso de la fuerza. En conse-
cuencia, el ejército mexicano tampoco tiene parametros legales que guien el uso de la
fuerza en sus funciones del mantenimiento de la seguridad interior.

Ante este vacio legal se tiene que recurrir a normatividades internacionales no vin-
culantes para México como el «Codigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley»?®, que en su articulo 1 establece:

Articulo 1. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley cumpliran en todo mo-
mento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su comunidad y protegiendo a
todas las personas contra actos ilegales, en consonancia con el alto grado de respon-
sabilidad exigido por su profesion.

Comentario:

a) La expresion «funcionarios encargados de hacer cumplir la ley» incluye a todos los
agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que ejercen funciones de policia,
especialmente las facultades de arresto o detencion.

b) Enlos paises en que ejercen las funciones de policia autoridades militares, ya sean
uniformadas o no, o fuerzas de seguridad del Estado, se considerara que la defini-
cion de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley comprende a los funciona-
rios de esos servicios.

24 http://www.sre.gob.mx/derechoshumanos/images/poli_guberna/manualusofuerzaDF.pdf (acceso
19.09.2012). http://statecasefiles.justia.com.s3.amazonaws.com/estatales/distrito-federal/ley-que-regula-
el-uso-de-la-fuerza-de-los-cuerpos-de-seguridad-publica-del-distrito-federal.pdf (acceso 19.09.2012).

25 Adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su resolucion
34/169, de 17 de diciembre de 1979. http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/
OTROS%2002.pdf (acceso 16.04.2013).
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Parece bastante obvio que los militares que realicen funciones de policia, de in-
vestigacion y detenciones estén constreflidos al cumplimiento de los principios?® en
el uso de la fuerza: a) Legalidad, b) Racionalidad, ¢) congruencia, d) oportunidad, €)
proporcionalidad y f) estricta necesidad.

3.4. El fuero militar

Otro problema grave que ha contribuido a la perpetuacion de las violaciones sis-
tematicas de derechos humanos y a la casi nula respuesta del Estado mexicano ante
estas violaciones es la figura del fuero militar.

Sobre este particular se debe sefalar que en México la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 13, reconoce el fuero de guerra militar. Por
su parte, el articulo 57, en especial la fraccion Il del Codigo de Justicia Militar, establece
la competencia del tribunal militar para delitos en los que se encuentre involucrado un
agente militar en activo?.

En consecuencia, el fuero de guerra militar habia sido interpretado por los tribuna-
les civiles, en el sentido de que todos aquellos delitos que son cometidos por los milita-
res en activo, es decir, los que estan en el servicio activo, no deben ser conocidos por
el juez civil, sino por el juez del fuero correspondiente, esto es, por un tribunal militar.
En consecuencia, las violaciones de derechos humanos en contra de civiles cometidas
por militares también deben ser juzgadas por tribunales militares.

Sin embargo, esta interpretacion ha sido abandonada recientemente por medio
de una resolucion dictada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCUN) en el expediente®® «varios» 912/2010.

3.4.1. Breve narracion sobre el expediente

La resolucion de la Corte que emite una declaratoria sobre los alcances de las obli-
gaciones originadas por la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH)%, fue la culminacion de una consulta del entonces presidente de la SCJN
—ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia— al pleno sobre las obligaciones que la sentencia

26 Principios contenidos en el articulo 21, parrafo noveno de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y en el articulo 41, Ultimo parrafo de la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/L GSNSP.pdf (acceso 20.01.2014).

27 Codigo de Justicia Militar. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/4.pdf (acceso 16.04.
2013).

28 Relativo a la instruccion ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la resolucion de fecha siete de septiembre de dos mil diez, dictada dentro del expediente «varios»
489/2010.

29 http://www.corteidh.or.cr/ (acceso 10.06.2013).
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de la Corte Interamericana le imponia al Poder Judicial Federal. Especificamente, so-
bre la obligacién de impartir cursos sobre las sentencias de la Corte Interamericana a
juzgadores y funcionarios del Poder Judicial Federal. Esta consulta termind reconfigu-
rando el modelo de control de constitucionalidad mexicano y, también, la manera de
interpretar el fuero militar.

Historia judicial del caso:

a) El 23 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emite sentencia condenatoria en contra del Estado Mexicano en el caso Ro-
sendo Radilla vs México. Este caso tratd sobre la desaparicion forzada presun-
tamente en un retén militar de Rosendo Radilla en 1974;

b) ante las posibles obligaciones que la sentencia pudiera originar al Poder Ju-
dicial de la Federacion, el 26 de mayo de 2010, el presidente de la SCJUN,
ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia, formula una consulta al pleno. Entonces,
se formo el expediente «varios» 489/2010;

c) el 7 de septiembre de 2010, el Pleno resolvié que se determine la participacion
del Poder Judicial Federal en el cumplimiento de la sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, para lo cual se abrid el expediente «varios»
912/2010;

d) el 10 de junio de 2011, se publict en el Diario Oficial*® la reforma constitucional
sobre Derechos Humanos, que fue un instrumento clave en la interpretacion
del Pleno de la SCJUN sobre las obligaciones originadas por la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; y

e) la resolucion del expediente «varios» 912/2010 fue publicada el 4 de octubre
de 2011 en el Diario Oficial.

f) Tesis aislada de jurisprudencia que restringe la interpretacion del fuero militar,
emitida por el Pleno de la SCJN en acatamiento a la Sentencia de la CIDH.

Las consecuencias de la resolucion de la CIDH tienen como consecuencia un
cambio sustantivo en dos aspectos principales del sistema de justicia mexicano:
1) establece un control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso
de constitucionalidad; y 2) establece una nueva interpretacion constitucional sobre el
fuero militar.

Las consecuencias juridicas y sociales de esta resolucion tienen el potencial de
generar consecuencias importantes: a) para los ciudadanos que podran disfrutar
de un estandar de proteccion de derechos humanos integrado por el derecho interno
y los tratados internacionales (el que otorgue mayor beneficio a la persona); y b) para
los jueces, a los que se les permitira interpretar las normas bajo los principios del

30 Se refiere al Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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texto constitucional. Esta resolucion expresa un voto de confianza en el criterio de los
juzgadores.

i. Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de
constitucionalidad

Basicamente, este nuevo modelo faculta a los jueces y érganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles (es decir, cualquier juez del pais) a reali-
zar un control de convencionalidad. Estos funcionarios estan obligados a escoger los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales, a
pesar de las disposiciones en contrario establecidas en cualquier norma inferior. Los
jueces deben preferir entre el sistema interno o de los tratados internacionales, depen-
diendo el que garantice una proteccion mas amplia de derechos humanos, cuestion
antes prohibida por jurisprudencia del pleno de la SCJN®'.

Los Juzgadores Federales con competencia para conocer los medios directos de
control constitucional (acciones de inconstitucionalidad, controversias constitucionales
y juicio de amparo) podran hacer una declaratoria general de invalidez sobre las nor-
mas que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion
o en los Tratados internacionales. Los demas jueces no podran hacer esa declaratoria
general de invalidez pero estan facultados para no aplicar la norma que consideren
contraria a los derechos humanos contenidos en la Constitucion o en los Tratados
Internacionales. Esto representa un control judicial de la Constitucion, facultad hasta
entonces reservada en exclusiva para los jueces federales, es decir, el poder judicial
de la Federacion®. De este modo, se abandona el modelo de control concentrado de
constitucionalidad para adoptar un modelo de control difuso de la constitucionalidad.

ii. Restriccion en la interpretacion sobre el fuero militar

En marzo de 2013, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitid la primera
tesis jurisprudencial aislada sobre la restriccion en la interpretacion del fuero militar en
acatamiento a la Sentencia del Caso Rosendo Radilla de la CIDH:

Epoca: Décima Epoca Registro: 2003047 Instancia: Pleno Tipo de Tesis: Aislada Fuen-
te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Localizacion: Libro XVIII, Marzo de
2018 Tomo 1 Materia(s): (Constitucional) Tesis: P. VI/2013 (10a.), p. 364.

31 Epoca: Novena Epoca Registro: 193435 Instancia: Pleno Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Localizacion: Tomo X, agosto de 1999 Materia(s): (Consti-
tucional) Tesis: P./J. 74/99, p. 5. Control difuso de la constitucionalidad de normas generales. No lo autoriza
el articulo 133 de la Constitucion.

32 Novena Epoca Registro: 193558 Instancia: Pleno Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta Localizacion: Tomo X, agosto de 1999 Materia(s): (Constitucional)
Tesis: P./J. 73/99, p. 18. Control judicial de la Constitucion. Es atribucion exclusiva del Poder Judicial de la
Federacion.
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Fuero militar. El articulo 57, fraccion i, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar contravie-
ne la convencion americana sobre derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos, con base en los articulos 2 y 8.1 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, determind que las conductas cometidas por militares
que puedan vulnerar derechos humanos de civiles no pueden ser competencia de la
jurisdiccion militar, porque en ese supuesto los tribunales militares ejercen jurisdiccion
no solamente respecto del imputado, sino también sobre la victima civil, quien tiene
derecho a participar en el proceso penal tanto para efectos de la reparacion del dafo,
como para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. En este contexto,
el articulo 57, fraccion I, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar, al dar lugar a que la
jurisdiccion militar conozca de las causas penales seguidas contra militares respecto
de delitos del orden comun o federal que, cometidos por aquéllos al estar en servicio
o con motivo de éste, puedan afectar los derechos humanos de personas civiles, con-
traviene la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la sentencia emitida
por la Corte Interamericana en el caso citado, maxime que de lo previsto en el articulo
13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se colige que la
jurisdiccion militar deba conocer de los juicios seguidos contra militares por delitos que
puedan implicar violacién de derechos humanos de victimas civiles, como lo determind
el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver el expediente
varios 912/2010.

Competencia 38/2012. Entre el Juzgado Quinto de Distrito en el Estado de Morelos y el
Juzgado Quinto Militar, adscrito a la Primera Region Militar. 9 de agosto de 2012. Ma-
yoria de ocho votos en relacion con el sentido; votd por consideraciones distintas: José
Ramon Cossio Diaz; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Margarita
Beatriz Luna Ramos. Ausente: Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: Olga Sanchez Cor-
dero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz J. Jaimes Ramos.

Amparo en revision 770/2011. 3 de septiembre de 2012. Mayoria de siete votos en
relacion con el sentido; votaron en contra de las consideraciones: José Ramodn Cossio
Diaz y José Fernando Franco Gonzéalez Salas; votd con salvedades: Luis Maria Aguilar
Morales; voté en contra del sentido y de las consideraciones: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio A. Valls Hernandez y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz
J. Jaimes Ramos.

Amparo en revision 60/2012. 3 de septiembre de 2012. Mayoria de siete votos en
relacion con el sentido; votaron en contra de las consideraciones: José Ramon Cossio
Diaz y José Fernando Franco Gonzéalez Salas; votd con salvedades: Luis Maria Aguilar
Morales; voté en contra del sentido y de las consideraciones: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio A. Valls Hernandez y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz
J. Jaimes Ramos.

Amparo en revision 61/2012. 3 de septiembre de 2012. Mayoria de siete votos en
relacion con el sentido; votaron en contra de las consideraciones: José Ramon Cossio
Diaz y José Fernando Franco Gonzalez Salas; votd con salvedades: Luis Maria Aguilar
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Morales; voté en contra del sentido y de las consideraciones: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio A. Valls Hernandez y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz
J. Jaimes Ramos.

Amparo en revision 62/2012. 3 de septiembre de 2012. Mayoria de siete votos en
relacion con el sentido; votaron en contra de las consideraciones: José Ramon Cossio
Diaz y José Fernando Franco Gonzélez Salas; votd con salvedades: Luis Marfa Aguilar
Morales; voto en contra del sentido y de las consideraciones: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio A. Valls Hernandez y Juan
N. Silva Meza. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Beatriz
J. Jaimes Ramos.

El Tribunal Pleno, el catorce de febrero en curso, aprobd, con el nimero VI/2013
(10a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de febrero
de dos mil trece.

Esta tesis aislada es muy particular por diversas razones:

1) El caracter obligatorio de la inconstitucionalidad del articulo 57 no emana
de la reiteracién de criterio nacional, sino por su caracter de precedente
de fuente internacional.

En el derecho constitucional mexicano, la jurisprudencia se establece por: a) reite-
racion de criterios, b) por contradiccion de tesis y ¢) por sustitucion®. En el caso de a)
reiteracion de criterios, hay dos tipos de tesis jurisprudenciales que son: i) la jurispru-
dencia por reiteracidon que genera un criterio obligatorio para todos los juzgadores del
pais que sean de rango inferior a la SCJUN (es necesario 5 sentencias sustentando el
mismo criterio de manera ininterrumpida)®* v ii) tesis jurisprudencial aislada que no es
obligatoria para los demas tribunales inferiores del pais (no configura el nUmero reque-
rido de veces para formar jurisprudencia por reiteracion). En el caso que nos ocupa, se
trata de este Ultimo caso.

Sin embargo, la obligatoriedad de la interpretacion de inconstitucionalidad del fue-
ro militar deviene de su caracter de jurisprudencia internacional y no requiere para su
efectividad la reiteracion de criterios nacionales, pues si bien se trata de una sentencia
contra México, no implica que no tenga caracter y fuerza vinculante como precedente
de fuente internacional. Para efectos practicos, la interpretacion constitucional que

33 Articulo 215 de la Nueva Ley de Amparo. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp.
pdf (acceso 20.01.2014).

34 La reforma en materia de derechos humanos de la Ley de Amparo publicada en marzo de 2013
establece una nueva distribucion de jerarquias al crear los plenos de circuito, en cuyo caso la jurisprudencia
creada por estos plenos sera obligatoria para los jueces inferiores, solamente para los circuitos en los que
tiene competencia dicho pleno.
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obligd a México a cambiar sus politicas publicas sobre delincuencia organizada y nar-
cotrafico —en especial al fuero militar— fue establecida por un Tribunal Internacional.

2) En 2011 se reformd la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de Amparo y Derechos Humanos para establecer
de manera expresa en el articulo 1.° constitucional lo siguiente:

Articulo 10... Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Se trata del reconocimiento constitucional del principio pro homine, que implica
que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre,
es decir, que se debe acudir a la norma mas amplia 0 a la interpretacion extensiva
cuando se trata de derechos humanos y, por el contrario, a la norma o a la interpre-
tacion mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio (lo que
también se contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos® —Pacto de San José-y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos®, publicados en el Diario Oficial de la Federacion®” el 07/05/1981 y 20/05/1981
respectivamente).

Ahora bien, a pesar de ser muy explicito en materia de derechos humanos se
aplicara un control de convencionalidad ex officio. Esto es que, en materia de dere-
chos humanos en su interpretacion, se puede acudir o a la Constitucion mexicana o
a Tratados Internacionales, y se aplicara aquel instrumento legal, ya sea Constitucion
o Tratado Internacional, que proteja de manera mas extensa los derechos humanos.

Un ano antes, asi lo habia determinado también la Suprema Corte de Justicia
—antes de la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos de 2011- en
acatamiento a la sentencia de la CIDH en el caso Rosendo Radilla vs México. E in-
cluso sefnald los pasos que debe seguir el juzgador al realizar este tipo de control de
convencionalidad®,

35 http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.
htm - OACNUDH (acceso 20.01.2014).

36 http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm (acceso 20.01.2014).

37  http://www.dof.gob.mx/ (acceso 20.01.2014).

38 32. Esta posibilidad de inaplicacion por parte de los jueces del pais en ningin momento supone
la eliminacion o el desconocimiento de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, sino que, precisa-
mente, parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion.

33. De este modo, este tipo de interpretacion por parte de los jueces presupone tres pasos:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al igual que todas
las demas autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales el Estado
mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia.
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Sin embargo, en 2013, el principio pro homine fue abandonado por la SCJUN, a
pesar de su reconocimiento expreso en el articulo 1.° Constitucional, y en criterios
anteriores de la propia SCJN que asi lo sustentaban, puesto que el alto tribunal al re-
solver la contradiccion de tesis 293/2011 «Determina que las normas sobre derechos
humanos contenidas en Tratados Internacionales tienen rango constitucional», se cita
a continuacion la interpretacion de la SCJUN en la parte que interesa:

Ademas, se establecié que de la interpretacion literal, sistematica y originalista del con-
tenido de las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011, se desprende que
las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerarquicos, sin embargo, cuando la Constitucion establezca una restric-
cion expresa al gjercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional. En este sentido, los derechos humanos, con independencia de
su fuente, constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme
al cual debe analizarse la validez de todas las normas y actos de autoridad que forman
parte del ordenamiento juridico mexicano.

Como se puede apreciar, el alto tribunal establecio la restriccion constitucional
en la interpretacion de derechos humanos, esto es, que los derechos humanos se
interpretaran aplicando el principio pro homine exclusivamente cuando la Constitucion
no establezca restricciones a estos Derechos Humanos. Esta decision hace nugatorio
el principio mencionado porque el objetivo del mismo es que en los casos en que la
Constitucion establezca restricciones a Derechos Humanos vy los Tratados Interna-
cionales reconozcan protecciones mas amplias, se preferira el Tratado Internacional,
porque garantiza una mayor proteccion de los derechos humanos en cuestion. En
conclusion, la decision de la SCJIN constituye una verdadera regresion interpretativa
en materia de Derechos Humanos en el pais.

4. DISCUSION

El panorama constitucional y politico respecto del tratamiento que debe recibir
el crimen organizado es confuso. El modelo no se define por operar en un marco

b) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay varias interpretaciones ju-
ridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir
aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial
de estos derechos.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Esto no afecta o rompe con
la légica del principio de division de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser
el ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.
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de respeto irrestricto a los derechos humanos o bien, por hacerlo en un régimen de
excepcion, es decir, restrictivo de garantias. En este tema, la politica de Derechos
Humanos del Estado Mexicano ha sido abiertamente contradictoria y el caso del fuero
militar es un ejemplo puntual:

a) Antes de la resolucion de la CIDH en el caso Rosendo Radilla vs. México, era
regla general que los delitos en los que un militar en funciones estaba involu-
crado se juzgarian por la justicia militar (en 2006 se agudiza el problema por la
declarada lucha contra el narcotrafico),

b) a partir de la resolucion de la CIDH (2009), se restringe su interpretacion en
materia jurisprudencial con la Resolucién de la SCJIN «Varios 912/2010»
en acatamiento a la resolucion y se adopta el control de convencionalidad ex
officio y un control difuso de la constitucionalidad, en la cual se privilegia la
interpretacion acorde al principio pro homine,

c) enla Reforma Constitucional de 2011 este principio se eleva a rango constitu-
cional explicitandolo en el art. 1.°%,

d) para por ultimo en 2013, abandonarlo por la SCJN en la resolucion de la con-
tradiccion de tesis 293/2011.

Ante la indefinicion en la estrategia, y derivado del fendmeno de feudalizacion del
narcotrafico en el pais (Buscaglia, 2008)*° —que provocd la aparicion de amplios te-
rritorios dentro del pais en los que el Estado carece de influencia—, la suspension de
garantias aparece como una opcion viable de Ultima instancia.

4.1. La opcion de la suspension de garantias

Una de las justificaciones mas importantes para la intervencion de las Fuerzas
Armadas en el combate al narcotrafico es que la permanencia del Estado mexicano
en ciertos puntos geograficos del pais estaba seriamente comprometida por la gran
influencia y control del narcotrafico*'. Por ello, se debid tomar en cuenta que, cuan-
do la normalidad del orden social se ve amenazada por diversas circunstancias, es
necesaria la intervencion del Gobierno en forma rapida y eficaz a fin de garantizar,
precisamente, la continuidad del orden preestablecido y mas aun, probablemente, la
supervivencia del propio Estado.

39  http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 194 10junii.pdf (acceso 20.01.
2014).

40  http://www.proceso.com.mx/?p=89538 (acceso 20.01.2014).

41 Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012, eje 1 «Estado de Derecho y seguridad», nr. 1.4. «Crimen
organizado». http://pnd.calderon.presidencia.gob.mx/eje1/crimen-organizado.html (acceso 16.04.2013).
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Sin embargo, este escenario plantea dos posibles maneras de afrontar el proble-
ma: 1) la primera es recuperar el control con base en un apego irrestricto de las garan-
tias individuales y 2) el uso de métodos que no respeten ciertas garantias individuales.
Tal vez, en el corto plazo y debido a la gravedad del problemay en orden a ser eficaces
y obtener resultados sea necesaria la suspension de garantias.

La suspension de garantias puede parecer una solucion de Ultima instancia y es
posible que esa sea la Unica alternativa viable debido a la magnitud del problema en
algunas zonas del pais. Se debe sefalar que es una opcion de uso extremo permitida
por el propio orden constitucional para hacer frente a amenazas importantes.

En este sentido su uso se encuentra regulado por el articulo 29 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que sefala:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cual-
quier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente
de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los Titulares de las Secretarias de
Estado y la Procuraduria General de la Republica y con la aprobacion del Congreso
de la Unidn vy, en los recesos de éste, de la Comision Permanente, en todo el pais o
en lugar determinado las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y
facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la suspension se contraiga a determinado individuo.
Si la suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las au-
torizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero
si se verificase en tiempo de receso, se convocara sin demora al Congreso para que
las acuerde.

Para decretar la suspension de garantias se deben satisfacer los siguientes
supuestos:

a) en los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto,

b) es facultad exclusiva de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de
acuerdo con los Titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria Gene-
ral de la Republica y con la aprobacion del Congreso de la Unidn,

C) se suspenden en todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen
obstéaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion,

d) el Congreso concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion.

De igual forma la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el «Pacto
de San José de Costa Rica» establece el supuesto de suspension de garantias:

Articulo 27. Suspension de Garantias.
1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la inde-
pendencia o seguridad del Estado Parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la
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medida y por el tiempo estrictamente limitado a las exigencias de la situacion, suspen-
dan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales dispo-
siciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafen discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados
en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4
(Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud
y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Concien-
cia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho da suspension debera informar inme-
diatamente a los demas Estados Partes en la presente Convencién por conducto del
Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y
de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension®.

Los requisitos son:

a)

se podran suspender las obligaciones contraidas en virtud de esta Conven-
cion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discrimina-
cion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon u origen
social,

en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado Parte,

en la medida y por el tiempo estrictamente limitado a las exigencias de la
situacion,

debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en la presente
Convencion por conducto del Secretario General de la Organizacion de los
Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido,
de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya
dado por terminada tal suspension.

La suspension de garantias es una opcién de extrema necesidad que opera bajo

supuestos de tal gravedad que la hacen indispensable. Su uso esta regulado en instru-
mentos internacionales de corte garantista. Ahora bien, esta suspension es por tiempo
determinado y puede abarcar la parcialidad o la totalidad del territorio.

42  http://proteo2.sre.gob.mx/tratados/archivos/CONV.%20AMERICANA%20SOBRE %20DERE-

CHOS%20HUMANOS.pdf (acceso 14.11.2012).

Politica, Fuerzas Armadas y narcotrafico en México.
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Es asi que la suspension de garantias favorece la eficacia en la accion de gobierno
puesto que permite inaplicar las disposiciones normativas que puedan obstaculizar la
citada actuacion y, especificamente, las que contienen los derechos fundamentales.
En estos casos, el derecho admite que nos encontramos ante un interés superior a
cualquier derecho particular, ante el interés del Estado.

En este sentido, la suspension de las garantias individuales se justifica por la
necesidad politica de que los 6rganos gubernativos tengan libertad de accion para
proceder con rapidez y energia a mantener el orden publico mediante la eliminacion
radical de las situaciones y circunstancias de hecho que agreden los intereses socia-
les (Bazdresch, 1998: 38).

5. CONCLUSIONES

El uso de las Fuerzas Armadas mexicanas en labores de seguridad interior es una
necesidad del Estado Mexicano cuya legalidad no esta en duda. Sin embargo, la forma
de operacion del instituto armado (detenciones e investigaciones criminales) es muy
cuestionable, en términos legales y, también, en materia de respeto a los derechos
humanos tanto de ciudadanos como de presuntos delincuentes.

En este contexto, existian por o menos dos factores que promovian el perpetua-
miento de la violacion sistematica de derechos humanos en la lucha contra la delin-
cuencia organizada por parte de las Fuerzas Armadas:

1. el vacio normativo en el orden juridico federal de una ley que regule el uso de
la fuerza tanto de instituciones policiacas civiles como de las Fuerzas Armadas
en labores de seguridad interior*s, y

2. lainterpretacion judicial que subsistia acerca del fuero militar y que fue aban-
donada a través de una combinacion de factores contingentes que no estaban
enfocados directamente a cambiar la interpretacion del fuero militar. Estos fac-
tores fueron la sentencia de la Corte Interamericana sobre el Caso Rosendo
Radilla Vs. México; la reforma constitucional en materia de derechos humanos
del 10 de junio de 2011, mediante la cual se modificd la denominacion del Ca-
pitulo | del Titulo Primero, para quedar como «De los Derechos Humanos y sus
Garantias», y la resolucion de la SCJN sobre las obligaciones que la sentencia
de la Corte Interamericana le imponia al Poder Judicial Federal.

43 El primer factor relacionado con la falta de una regulacion federal del uso de la fuerza subsiste
hasta el momento.
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Por otro lado, el problema de la eficacia en el combate a la delincuencia organi-
zada ha sido planteado desde una perspectiva errénea al afirmar que el respeto
irrestricto de las garantias individuales es ineficaz; y que la utilizacion de métodos
restrictivos de garantias son los idéneos para conseguir la eficacia en la lucha con-
tra este tipo de criminalidad.

Lo anterior ha tenido como consecuencia la inclusion en la Constitucion y en leyes
secundarias del régimen de excepcion que trae aparejado el perpetuamiento de este
modelo normativo. El gran riesgo de dicho modelo es que puede ser utilizado para
problemas coyunturales: por ejemplo, el trafico de drogas, o también cualquier cosa
que se identifigue como una amenaza para el Estado o para el gobernante. Frente a
esto, la suspension de garantias es una opcion extraordinaria sujeta a una duracion
temporal y territorial limitada asi como también a controles y responsabilidades una
vez concluido el periodo por el que se autorizé su implementacion. Es decir, si bien la
finalidad perseguida por el articulo 29 constitucional es permitir que el Gobierno haga
frente a situaciones de emergencia sin la obstaculizacion que implica el respeto a de-
terminadas disposiciones constitucionales, esto debe realizarse con estricto respeto a
las propias normas que lo regulan.

La resolucion de la CIDH vy la tesis aislada jurisprudencial de la SCJN en acata-
miento al fallo referido son esfuerzos importantes en el rediseno y correccion de la
estrategia de enfrentamiento del problema del crimen organizado y narcotrafico. En es-
pecial, lo referente a la inexistencia de reglas especificas que circunscriban de manera
puntual la actividad del ejército y a las demas autoridades competentes en el respeto a
los derechos humanos, con el fin de evitar que se perpetle como sistema la violacion
de estos derechos.
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Resumo

O artigo tem como objetivo fazer uma anali-
se mais detalhada sobre o problema da au-
tonomia do crime de lavagem de dinheiro. A
justificativa para o estudo é a existéncia de
um entendimento que defende a autonomia
do crime de lavagem de dinheiro, apesar dos
vinculos que ela tem com o crime preceden-
te, dos quais resultam os ativos ilicitos. A
questéo da autonomia do crime de lavagem
de dinheiro é analisada na perspectiva do Di-
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Abstract

The article aims to make a more detailed
analysis on the problem of the autonomy of
money laundering crime. The rationale for the
study is the existence of an understanding
that defends the autonomy of the money
laundering crime, despite the linkages she
has with the precedent crime, of which result
the illicit assets. The issue of autonomy of
money laundering crime is analyzed in the
perspective of the Criminal Law and Criminal
Procedure.
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1. INTRODUGCAO

A presente investigacao tem por objetivo aprofundar um pouco na andlise a respei-
to do aspecto mais elementar de toda a politica criminal e regulacao penal relacionada
ao problema do crime de lavagem de ativos ilicitos.

Trata-se da questao do vinculo entre a conduta de lavagem de ativos ilicitos e o
fato penalmente relevante antecedente de onde provém os ativos.

Por um lado, ha o entendimento de que, na verdade, «<ndo ha uma total indepen-
déncia entre o delito de lavagem de capitais e o crime antecedente»'.

Na forma de enunciado, «tratando-se de um delito dependente de outro crime
pretérito, ndo sera sustentavel a acusacao de lavagem se nao ficarem comprovadas
praticas delitivas anteriores, tais como corrupgao, peculato etc.». Ao menos originaria-
mente, «0 crime de lavagem, portanto, apenas ¢ juridicamente possivel se os valores
ocultados ou dissimulados derivarem de crimes outros, ja que a intencionalidade le-
gislativa é exatamente perseguir os recursos ilicitos (“followthemoney”) e, a0 mesmo
tempo, impedi-los de reingressar na economia regular»2,

Por outro lado, aponta-se a existéncia de uma verdadeira «autonomia sustancial»
entre o fato penalmente relevante antecedente e o crime de lavagem de ativos ilicitos®,
estando consagrado na doutrina e na legislagéo de varios ordenamentos juridicos a
autonomia, ao menos, do processo e julgamento do crime de lavagem de ativos ilicitos.

Esta questao do vinculo entre os fatos penalmente relevantes antecedentes € o
crime de lavagem de ativos ilicitos pode ser considerada como sendo o codigo gené-
tico que identifica todo o problema da lavagem de ativos ilicitos, decorrendo da sua
compreensao uma série de consequéncias a respeito da regulacao penal da conduta
e da sua apurag&o no processo penal.

1 BRASILEIRO, Renato. 2009: «Lavagem ou ocultagéo de bens. Lei 9613, 03.03.1998». In Luiz Flavio
Gomes e Rogério Sanches Cunha (coords.): Legislacdo criminal especial. Sao Paulo: RT, v. 6, 525. Segundo
CALLEGARI (CALLEGARI, André Luiz, 2008: Lavagem de dinheiro. Aspectos penais da Lei 9.613/98. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 121) «o delito de lavagem de dinheiro necessita como pressuposto
especial a comissao de um fato delitivo prévio, porque é neste onde vai ter a origem do objeto material
sobre o qual vai recair a conduta tipica respectiva». Em passagem posterior (p. 122) a mesma fonte enfatiza
que o delito prévio é «pressuposto essencial para que a lavagem de dinheiro seja penalmente relevante».
NUCCI (NUCCI, Guilherme de Souza. 2008: Leis penais e processuaispenais comentadas. 3.2 ed. Sao Paulo:
RT, 792) atribui carater indispensavel a ligagao promovida pelo tipo penal entre a conduta de lavagem e a
proveniéncia criminosa dos ativos.

2 MARTINS, Patrick Salgado. 2011: Lavagem de dinheiro transnacional e obrigatoriedade da acdo
penal. Arraes Editores, 73. SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. 2012: «A lavagem de dinheiro e a questao do
delito antecedente». Valor Econémico, 08/08/2012.

3 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. 2010: «La “emancipa-
cion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol». La Ley, 27 dic., 2010, afo XXXI,
numero 7535, 5. Esclareca-se, inicialmente, que se feita a analise em relacédo a algumas figuras as quais foi
associada originariamente, tais como a receptacao ou o favorecimento, ndo se pode por em duvida que se
verifica uma consideravel autonomia em relacdo a lavagem de ativos ilicitos, particularmente nos modelos
em que existia um vinculo entre as duas figuras originariamente (p. 6).
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Embora revestido desta importancia e tendo uma grande relevancia em termos
praticos, a maioria dos ordenamentos juridicos limita-se a resolver o problema deste
vinculo estabelecendo como verdade absoluta e inconteste a autonomia da conduta
da lavagem em relacao ao ilicito antecedente, criando um dogma que se revela muito
conveniente em termos politico-criminais, na medida em que retira o principal entrave
para uma maior eficacia da regulacdo. Desta forma, o vinculo entre a lavagem e o seu
antecedente é insistentemente camuflado por detras de argumentos fundados em
uma autonomia entre ambos.

Cabe aqui a adverténcia posta por SALVADOR NETTO* de que «sorrateiramente o
acessorio virou principal. Atualmente as condenacgdes por lavagem de dinheiro tantas
vezes se esquecem até de perquirir aquilo que é o mais importante: qual o delito ante-
cedente? Mundialmente a saida encontrada foi a da facilitagao, isto é, como o Estado
€ incapaz de bem perseguir as infracoes que de fato abalroam as estruturas sociais
(e principalmente econémicas) contentemo-nos com as puni¢des das exteriorizacoes.
Num palavreado metafdrico, seria o reconhecimento do carater incuravel da doenca,
com o qual a preocupacéo que resta recai somente sobre 0s sintomas, reconfortan-
do a alma do paciente moribundo submetido inertemente a tratamento inoportuno e
desproporcional».

O dogma da autonomia é estabelecido a partir de um standart fixado por uma po-
litica criminal sobre o crime de lavagem de ativos ilicitos de abrangéncia internacional,
devendo ser melhor analisado este dogmaante a quase desvinculacéo que se preten-
de entre a lavagem de ativos e seus antecedentes®.

Com efeito, parece nao merecer censura a concluséo de que a regulacao das
condutas de lavagem de ativos ilicitos insere-se no contexto daquilo que se pode co-
rretamente designar por uma politica criminal transnacional, na medida em que nao so
0s aspectos mais gerais como também algumas sutilezas dessa regulagéo resultam
de prescricdes emanadas de instancias supra-nacionais®.

4 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. 2012: «O protagonismo da lavagem de dinheiro». Valor Econ6-
mico, 14/09/2012.

5 A circunstancia de que os termos utilizados para descrever esta relagéo geralmente se restringem
a uma quase desvinculagéo ndo é ao acaso. A titulo de exemplo: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. «Lavagem de dinheiro», cit., 55.

6 Parece ndo poder ser questionado também que esta tendéncia no sentido do estabelecimento de
uma politica criminal transnacional € o reflexo mais evidente de todo o processo que se convencionou deno-
minar de globalizac&o, que, no plano juridico e de forma extremamente epidérmica, consiste na superagao
da delimitagéo espacial das normas em marcos coincidentes com a soberania de um determinado estado.
Se, apesar da vasta literatura ja existente a respeito da globalizacao, ainda ndo se pode afirmar a existén-
cia de um consenso sobre a definitiva adogéo deste modelo, nao se pode contestar que os fatores que
propiciam a sua existéncia estdo, em alguma ou em grande medida, postos. Assim é que a queda das
fronteiras no plano politico, o acentuado intercambio no plano econdmico, a intensa interagcdo no plano
cultural, tudo influenciado e estimulado pelos avancos verificados no campo da técnica, particularmente
relacionada a informacgéo, séo fatores altamente favoraveis para uma exponencial diluicdo das tradicio-
nais barreiras de distinta natureza que separam as nagdes. Portanto, mesmo com a consciéncia de que
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a aceitagéo dahipdtese de uma globalizagéo vincula-se a verificar este processo em varios aspectos
—econdmicos, por exceléncia, politicos, sociais e culturais—, no plano especificamente juridico ele tem que
ser analisado na perspectiva das normas. A este respeito, ha que se ter muita atengéo, pois nem sempre
as caracteristicas de uma globalizagcao sao colocadas em evidéncia, bem ao contrario, 0 processo ocorre
de forma mais sutil. Ou seja, deve ser reconhecida a existéncia de um antigo projeto, particularmente no
que se refere ao Direito Penal, de se ter um regulagéo transnacional, que pudesse ter vigéncia e eficacia
em mais de um ou em varios ordenamentos juridicos. Este objetivo foi agugado justamente no contexto
da formagao de determinadas comunidades de estados, como ocorreu de forma emblematica com a Co-
munidade Econdmica Europeia, sendo disto exemplo mais atual os esforgos voltados para a elaboragao
de um Corpus Juris em matéria penal. Reconhecidas as dificuldades para que esta regulagéo se faca de
forma mais abrangente, destaque-se que ela ja foi implementada em alguns campos mais restritos. To-
davia, se em termos mais abrangentes o objetivo de se chegar a uma regulagéo supranacional aindanao
foi plenamente concretizado, é inequivoco que por vias indiretas ele se encontra em um estagio muito
avancado de implementagao, particularmente no ambito penal, reforce-se. De fato, se a elaboragao de
uma ordem juridica transnacional, cujas normas sirvam para a regulacao de fatos em distintos ordena-
mentos juridicos é ainda uma pagina em construcdo, inequivocamente ja se verifica um projeto instalado
de harmonizac¢do das normas juridico-penais de distintos ordenamentos juridicos, particularmente em re-
lacdo aos comportamentos que mais recentemente foram objeto de regulagao ou que as regulagdes exis-
tentes foram objeto de alteragcdes. A documentacdo mais evidente do que se afirma pode ser identificada
nas inumeras diretivas em matéria penal que algumas comunidades de estado editam em relacdo aos
ordenamentos juridicos dos paises integrantes, como pode ser constatado no contexto da Comunidade
Econdmica Europeia e da propria Organizacao das Nacoes Unidas. No primeiro caso, a proliferacao de
diretivas em matéria penal no bloco da Comunidade Europeia € um fato evidente, como se pode verificar
particularmente em matéria de lavagem de ativos ilicitos. No segundo exemplo, também no contexto da
ONU verifica-se uma intensificagéo na pratica de elaboracdo de convencdes em matéria penal, culmi-
nando no estabelecimento de uma verdadeira politica criminal transnacional. Nesta ultima hipdtese deve
ser registrado que a politica criminal que se busca implementar por meio das convencdes das Nagbes
Unidas em muitos casos reveste-se de um riqueza tao acentuada de detalhamentos, que acabam por
se traduzir em verdadeiras normas, que s&o sumariamente incorporadas pelos diversos ordenamentos
juridicos. Impressiva a este respeito é a conclusao posta por Kai AMBOS (AMBOS, Kai. 2007: Lavagem de
dinheiro e direito penal. Porto Alegre: Fabris, 55), impondo-se a sua transcricao integral: «Verifica-se, e
de forma bastante clara, a partir do exemplo da lavagem de dinheiro, a influéncia que as normas penais
internacionais tem exercido sobre o Direito Penal brasileiro interno, assim como ocorre com o Direito Eu-
ropeu, porém quanto a este constata-se ainda a existéncia de uma ordem supranacional que assimila as
determinacdes de carater internacional e repassa, por meio de Diretrizes e Regulamentacdes, ao Direito
Interno dos Estados-Membros da Uniao Européia. Em todo caso, na hipétese da lavagem de dinheiro,
sob a perspectiva brasileira, € notéria a observancia, ja na tipificacdo do crime de lavagem de dinheiro,
as normas estabelecidas pela Convencao de Viena, pela Convengéo sobre o Combate a corrupgéao de
Funcionarios Publico (sic) Estrangeiros em Transa¢cdes Comerciais Internacionais e pela Convengéao Inter-
nacional para a Supressao do Financiamento do Terrorismo — além da observancia a Convencao de Paler-
mo quanto ao crime organizado». Alias, na propria Exposicéo de Motivos da Lei 9.613/98, disponivel em:
https://www.camara.gov.br/proposicao=205824, acesso em 10 out 2012, n.° 8, consta o esclarecimento
de que o projeto que culminou na sua elaboragao representava a «execugao nacional de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, a comecar pela Convencao de Viena de 1988». Ainda conforme a
mencionada Exposicao de Motivos, também podem ser citados como antecedentes da regulamentagao
penal da lavagem de ativos ilicitos outros compromissos firmados pelo Brasil. O Regulamento Modelo
sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Tréfico llicito de Drogas e Delitos Conexos, elaborado
pela Comissao Interamericana para o Controle do Abuso de Drogas, CICAD, aprovado pelo Brasil na XXI|
Assembléia-Geral da OEA, Organizacdo dos Estados Americanos, realizada no més de Maio de 1992.
O Plano de Acao firmado na «Cupula das Américas», reuniéo integrada pelos Chefes de Estado e de
Governo dos Paises Americanos, realizada em dezembro de 1994, estabelecendo que 0s governos de-
veriam ratificar a Convencao das Nacdes Unidas sobre o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias
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Registre-se que no caso especifico da lavagem de ativos llicitos, além das pres-
cricdes oriundas de comunidades de estados em nivel regional ou global, ha também
as agéncias internacionais que se ocupam do tema, também nestas instancias sendo
geradas diretivas gerais sobre o assunto’.

2. O FATO PENALMENTE RELEVANTE ANTECEDENTE E OS
MODELOS DE REGULACAO DAS CONDUTAS DE LAVAGEM DE
ATIVOS ILICITOS

Desde logo, € a propria variedade de expressdes utilizadas para designar ofato
penalmente relevante antecedente a revelar a necessidade de uma maior atencao a
respeito do assunto, sem prejuizo do problema de fundo relacionado com a sua auto-
nomia em relacao ao crime de lavagem de ativos ilicitos.

No Ordenamento Juridico brasileiro, o tratamento doutrindrio do antecedente a
lavagem adquire aspecto multiforme no que se refere a terminologia, falando-se em:
atividades lilicitas, ilicitos penais, crimes, dentre outros. No marco legal, a expressao
utilizada na vigéncia da Lei 9.613/988 era crime, alterando-se para infracdo penal na
vigéncia da Lei 12.683/12°.

No Ordenamento Juridico espanhol, a partir da reforma introduzida no Cédigo Pe-
nal pela LO 5/2010, houve a substituicéo da palavra «delito» pela expresséo «atividade
delitiva» para expressar o fato penalmente relevante de onde provém os ativos ilicitos
objetos da lavagem. Segundo se informa, o objetivo perseguido pela substituicdo con-
sistiu em incorporar na Lei positiva 0 pacifico critério jurisprudencial segundo o qual

Psicotropicas de 1998 e sancionar como ilicito penal a lavagem dos rendimentos gerados por todos os
crimes graves. A Declaracéo de Principios firmada pelo Brasil, em 02 de Dezembro de 1995, na Conferéncia
Ministerial sobre a Lavagem de Dinheiro e Instrumento do crime. No n.° 30 da Exposi¢cao de Motivos da Lei
9.613/98, cit., o Legislador menciona expressamente que esta regulamentacao penal buscava implementar
0 classico principio da justica penal universal, mediante tratados e convengdes, como estratégia de uma
Politica Criminal transnacional. Além desta manifestacao expressa, em diversos momentos da mencionada
Exposigao de Motivos o Legislador fez referéncia a legislacdo adotada em outros paises sobre a matéria. Em
relacao ao Ordenamento Juridico espanhol, menciona-se a adeséo a «compromisos internacionales», conf.:
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de
blanqueo de capitales en el Derecho penal espafol», cit., 1 e 2.

7 Dentre outras agéncias, merece destaque o GAFI/FATF (Grupo de Acédo Financeira sobre lavagem de
dinheiro), criado em 1989 por iniciativa dos sete paises mais ricos do mundo no contexto da OCDE (Organi-
zacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico), cuja finalidade consiste em elaborar e promover
politicas em relagéo a lavagem de ativos ilicitos.

8 Na Exposicao de Motivos desta Lei o Legislador referiu-se indistintamente a crimes de especial
gravidade (Introdugéo e n. 22), ilicitos de especial gravidade (n. 21), atividade ilicita (n. 34), dentre outras
expressoes.

9 Na Justificagéo que antecedeu a edigéo desta Ultima Lei, o Legislador fala em infracbes antece-
dentes.
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nao é necessario que exista uma decisao judicial condenatéria a respeito do delito
prévio, bastando que ele esteja provado em termos faticos'™.

Em virtude desta variacdo terminoldgica é recomendavel adotar uma expressao
que melhor expressa este antecedente: fato penalmente relevante antecedente.

Considerando-se os proprios modelos de regulacéo, ha que se recordar que a
relevancia penal da lavagem de ativos sempre esteve atrelada a um fato penalmente
relevante antecedente.

Ainda que nao seja 0 caso de um tratamento aprofundado nesta sede, ha con-
senso no sentido de que 0 modelo de regulagao do crime de lavagem de ativos ilicitos
experimentou um processo evolutivo, podendo ser distinguido em algumas fases ou,
geracdes, desde ja enaltecendo a circunstancia de que o estabelecimento destas fa-
ses se da em funcéo da sua maior ou menor autonomia.

Deste modo, como amplamente informado, a regulacao da lavagem de ativos
ilicitos experimentou uma evolugéo em trés geracdes: i) a primeira em que a relevancia
penal decorria do vinculo com o tréfico ilicito de entorpecentes; i) a segunda em que
esta relevancia decorria do vinculo com outros fatos penalmente relevantes antece-
dentes, porém circunscritos em um rol previamente definido; iii) a terceira em que a
relevancia penal ainda decorre de um fato penalmente relevante anterior, porém ja nao
mais especifico ou constante em um rol taxativo, e sim de qualquer espécie, sendo
enfatizada a autonomia da lavagem em relagcéo a este antecedente.

Ora bem, é justamente esta relacédo com ofato penalmente relevante antecedente
que ainda necessita ser melhor desvelada, apesar do firme e predominantemente en-
tendimento que afirma a sua autonomia em relagéo a lavagem de ativos, por certo com
fundamento nas ja mencionadas diretivas transnacionais sobre o assunto e na especi-
fica lesividade material, porém sem uma adequada preciséo acerca desta autonomia.

A primeira questao que se coloca refere-se ao esclarecimento quanto ao ambiente
que se leva em conta quando se afirma esta autonomia, devendo ser analisada a sua
pertinéncia ao direito material, ao direito processual ou ambos.

3.A QUESTAO DA AUTONOMIA DA LAVAGEM DE ATIVOS
ILICITOS NO CONTEXTO DO DIREITO PENAL MATERIAL

3.1. Natureza do fato antecedente: penal, administrativa ou civil

Um ponto relevante consiste em se definir de que natureza deve ser a ilicitude do
antecedente para a caracterizagdo da lavagem: penal, administrativa ou civil.

10 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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Ou seja, mesmo sendo a ilicitude una para todo o Direito, desde que se admita
que ha uma diferenciagéo de graus em relagao a cada setor que o compde'’, esta di-
ferenciacao se reflete na relevancia do fato para figurar como antecedente da lavagem
de ativos.

Prevalece o entendimento de que para a relevancia da lavagem é pressuposto que
o fato antecedente caracterize um ilicito de natureza penal, ndo sendo suficiente que
constitua um ilicito administrativo e menos ainda que seja um ilicito de natureza civil'2.

Exemplificativamente, tomando por referéncia as condutas relacionadas a admi-
nistracao publica, que frequentemente sao identificadas como antecedentes da lava-
gem de ativos ilicitos'®, verifica-se que a pratica de improbidade administrativa, sendo
um ilicito administrativo, por si s6 nao é suficiente para a caracterizacdo da lavagem',
para tanto sendo necessario que seja transposta a barreira que da acesso a ilicitude
propriamente penal'®.

Considerando-se o relevo que na atualidade se atribui aos crimes relacionados a
administracao publica, particularmente nas distintas modalidades de corrupcao, este
dado é muito importante. Com efeito, por um lado, no plano das garantias, isto gera
uma valvula de contencéo da intervencao penal, condicionando a que somente nas
hipéteses em que a conduta atinja o patamar da ilicitude penal podera servir de ante-
cedente da lavagem. Por outro lado, no plano da funcionalidade politico-criminal isto
pode conduzir a alguma perplexidade, pois se a intervencéo ao nivel administrativo se
explica pela necessidade de se antecipar a prevencao,a consideracao da pratica de
improbidade administrativa como antecedente da lavagem poderia culminar em uma
maior eficacia preventiva.

Fixado, pois, que o ilicito antecedente deve se tratar de fato com relevancia penal,
n&o bastando aqueles com relevancia no ambito administrativo ou civil, importa agora
analisar a espécie de fato penalmente relevante que pode ser considerado anteceden-
te da lavagem.

11 TOLEDO, Francisco de Assis. 1991: Principios basicos de direito penal. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,
165-166.

12 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 126.

13 Defendendo esta ideia: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Lavagem de
dinheiro, cit., 57 e ss.

14 BRASILEIRO, Renato. Lavagem ou ocultacdo de bens, cit., 549.

15 Aliés, ao tratar do rol de delitos antecedentes a lavagem, a Exposicao de Motivos (Exposicao de
Motivos da Lei 9.613/98, cit. n.° 32) menciona expressamente a improbidade administrativa como minus
que justifica a reprovagao também da dissimulagaéo do proveito auferido com os demais crimes contra a
administragao publica, porém sem inclui-la como ilicito antecedente no contexto daquela regulacao.
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3.2. Espécie do ilicito antecedente: crime ou delito, contravencao ou
falta

Na maioria dos ordenamentos juridicos prevalece ainda uma distingao dos fatos
com relevancia penal segundo a maior ou menor gravidade de que se revestem.

Neste sentido, os fatos com relevancia penal sao distinguidos observando-se uma
escala gradativa que parte das hipdteses menos graves, designadas por contravengao
ou falta, chegando-se a hipdteses de maior gravidade, representadas pelo crime, no
interior deste Ultimo sendo, por vezes, admitida uma outra divisao, distinguindo-se os
delitos, hipdteses menos graves, e 0s crimes, que possuem o mais elevado grau de
gravidade'®.

Embora portadores da caracteristica comum da relevancia penal, a distingao entre
estas espécies de fato se faz conforme a maior ou menor gravidade do injusto, com
a consequente variagcdo no que se refere a reprovacao do fato. Esta variagcao quanto
a gravidade do injusto e a gravidade do juizo de reprovacgéo se refletem na maior ou
menor necessidade de pena, conduzindo a que, formalmente, estas espécies sejam
reconhecidas por referéncia a pena abstratamente cominada, considerando-se o seu
tipo e a sua quantidade. Assim, para as contraven¢des ou faltas estéo previstas conse-
quéncias juridicas menos graves do que aquelas previstas para os delitos ou crimes'”.

Numa linguagem mais adequada, aqui mencionada nem tanto pelo seu carater
mais atual, mas sim pela maior clareza da distincéo das espécies de fato com rele-
vancia penal que ela possibilita, pode ser dito que o critério de afericao consiste na
danosidade social que do fato decorre, conforme 0 menor ou maior merecimento de
pena, que, por sua vez reflete-se na menor ou maior necessidade de pena.

Ao que de perto nos interessa nesta sede, é necessario verificar, pois, se toda e
qualquer espécie de fato penalmente relevante pode caracterizar o antecedente da
lavagem de ativos ilicitos.

A observacdo de alguns ordenamentos juridicos de mesmo entorno permite a
constatacado de que, originariamente, se verificava uma opg¢ao no sentido de se re-
conhecer como antecedente da lavagem de ativos ilicitos apenas os crimes e ndo as
espécies menos graves, representadas pelas contravencoes ou faltas. Esta hipotese

16 FRAGOSO, Heleno Claudio. 1985: Licbes de direito penal. A Nova Parte Geral. 8.2 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 143-144. Registrando que no Ordenamento Juridico brasileiro nao ha uma distingdo entre crime
e delito, diversamente de outros ordenamentos, afirma a citada fonte que «nao ha diferenca substancial
entre crime e contravengéo. Esta constitui apenas a infragéo penal de menor gravidade, caracterizando-se
pela pena cominada ao fato».

17 No Ordenamento Juridico brasileiro, conforme estabelecido no art. 1.° da Lei de Introducéo ao
Cddigo Penal, «considera-se crime a infracéo penal a que a lei comina pena de reclusao ou de detencao,
quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencéo, a infragcéo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de priséo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente».
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pode ser constatada principalmente naqueles modelos de regulagéo que correspon-
dem a primeira geragao do crime de lavagem de ativos ilicitos, vinculando-a ao trafico
de substancias entorpecentes, ou a segunda geracao, na qual os fatos penalmente
relevantes antecedentes estavam descritos em uma relagéo fechada, ndo estando
inseridas as contravencoes.

Neste mesmo sentido, para além da variagdo da gravidade conforme a espécie de
fatos com relevancia penal, em alguns ordenamentos juridicos o reconhecimento do
crime de lavagem de ativos ilicitos fica a depender da medida da pena abstratamente
prevista para o ilicito antecedente’®. Neste sentido, principalmente em ordenamentos
juridicos que adotam o modelo do rol taxativo de antecedentes, somente crimes que
se enquadram em uma determinada moldura penal abstrata podem ser considerados
como precedentes da lavagem de ativos ilicitos.

A consideracao do antecedente da lavagem como sendo apenas 0s crimes € nao
as contravencdes ou faltas, ou a sua dependéncia a uma determinada medida de
pena abstratamente prevista permite o reconhecimento de que o objetivo € restringir
as possibilidades da lavagem apenas aos fatos de maior gravidade.

Em uma perspectiva meramente formal, esta opcao pode ser compreendida pela
preocupacao em nao se reconhecer a lavagem — que geralmente é punida de forma
mais grave — frente a ilicitos anteriores punidos de forma mais branda, pois, de modo
contréario, poderia ter lugar uma grave violagdo do principio da proporcionalidade. A
explicacao se justifica em razéo da observagdo de que «em varios momentos, a pu-
nicao da lavagem em muito supera aquela prevista para os crimes que Ihe sé&o razéo
de existir», cabendo plenamente a adverténcia de que «algo sempre deve estar errado
quando as atencdes se voltam mais ao coadjuvante do que ao protagonista»'®.

No Ordenamento Juridico brasileiro, na Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98%° o
Legislador deixa claro duas caracteristicas que permitem associar crime de lavagem
a ilicitos de maior gravidade. Primeiramente, a circunstancia de que os ativos ilicitos
deveriam ter origem em determinados crimes de especial gravidade, o que justificava

18 Na redacao original do Codigo Penal espanhol de 1995 a lavagem estava prevista para os casos
de ativos derivados de «delitos graves», ou seja, as infragdes castigadas com pena de prisao superior a trés
anos, conf.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion”
del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 4.

19  SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «O protagonismo da lavagem de dinheiro», cit.

20 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit. Com efeito, esclarecendo o &mbito de cobertura da
politica criminal exteriorizada por meio da Lei, no n.° 22 da mencionada Exposicao de Motivos consta que «o
projeto reserva o novo tipo penal a condutas relativas a bens, direitos ou valores oriundos, direta ou indireta-
mente, de crimes graves e com caracteristicas transnacionais». Portanto, ao lado do carater transnacional, &
a gravidade do crime antecedente que marca a delimitagao do alcance da lavagem. Como justificativa para
esta delimitagéo, no n.° 24 da Exposicao de Motivos consta que sem este critério de interpretacao o projeto
estaria massificando a criminalizagéo para abranger uma infinidade de crimes como antecedentes do tipo de
lavagem ou de ocultagéo. Assim, o autor do furto de pequeno valor estaria realizando um dos tipos previstos
no projeto se ocultasse o valor ou o convertesse em outro bem, como a compra de um reldgio, por exemplo.
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a preferéncia pelo modelo da relacédo fechada de crimes antecedentes, sendo que
esta preferéncia se confirmava pela circunstancia do rol de crimes que foi incluido na
Lei 9.613/98. Em segundo lugar, o Legislador expressamente assumiu que a finalida-
de politico criminal que se pretendia alcancar com a regulamentacao era o combate
sistematico de algumas modalidades mais frequientes da criminalidade organizada em
nivel transnacional?'.

Sem embargo, na Justificagéo da Lei 12.683/1222, que alterou aspectos relevan-
tes da regulacdo penal da lavagem de ativos ilicitos contida na Lei 9.613/98, princi-
palmente no que se refere a eliminacao do rol taxativo de antecedentes, foi objeto
de questionamento a n&o inclusdo de algumas infracdes penais que se caracterizam
como delitos de menor gravidade, Contravencées Penais, mas que no Brasil sdo con-
sideradas como uma importante fonte de ativos ilicitos. Trata-se de infracdes penais
relacionadas a determinadas modalidades de jogos de azar. Com efeito, a respeito de
uma das mais comuns contravenc¢ées penais no Brasil, na mencionada Justificagéo o
Legislador expressamente argumentou que

0 jogo do bicho, por exemplo, uma das maiores chagas da criminalidade nacional, é
amplamente usado para a lavagem de dinheiro e ndo é previsto na lei como infragcao
antecedente. Assim, se um bicheiro introduz proventos do jogo no sistema financeiro
para ocultar ou dissimular a origem, n&o estara praticando crime nenhum, por maior
que seja o0 montante. Outro exemplo sdo as maquinas de caga-niqueis, que se proli-
feram pelo pais. E tipico jogo de azar cujos proventos podem ser injetados no sistema
financeiro sem risco de incriminacéo, pois o jogo é [sic] ndo é crime, mas mera contra-
vencéao penal.

Assim sendo, no modelo introduzido pela Lei 12.683/2012 «& inegavel que a exis-
téncia da lavagem depende da existéncia de um crime ou uma contravencao penal
antecedente»?3, Ou seja, com o advento da Lei 12.683/12 no Ordenamento Juridico
brasileiro, todos os crimes e contravencgdes s&o antecedentes da lavagem de ativos
ilicitos, «desde os mais graves — como o contrabando de armas ou o trafico de drogas
— até os mais leves — como o furto»?4.

Assim sendo, € necessario atualizar o critério de «gravidade» da infracdo penal
antecedente a que originariamente estava vinculada a relevancia da lavagem.

21 Escrevendo na vigéncia da Lei 9613/98 e adotando um ponto de vista formal, observa CALLEGARI
(CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 128) que ao prever os delitos antecedentes que podem
gerar bens que serdo objeto material do delito de lavagem, a mencionada Lei estabeleceu que «nao é ne-
cessario qualificar se esses delitos séo ou nao graves», bastando, para tanto, a consideracao da gravidade
abstrata feita pelo Legislador.

22 Brasil, Diario do Senado Federal, 13338-13342 mai/2003, de 29/05/2003-13339/13342.

23 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 183.

24  BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 52.
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Digno de destaque a este respeito € que na Justificacdo, e na Lei 12.683/12 a que
ela se refere, o critério utilizado para se aferir a gravidade é o do montante do ativo
introduzido no Sistema Financeiro € ndo a gravidade do antecedente. Ou seja, verifica-
Se aqui uma curiosa e perigosa inversao, no sentido de que se abandona o critério da
gravidade do antecedente e se adota o critério da gravidade para o consequente, a
lavagem de ativos ilicitos, considerando-se o montante de ativos introduzidos e o seu
potencial para desestabilizar a Ordem econdmica e o Sistema Financeiro. Nao é dificil
perceber que esta alteracéo é reflexo da opcao por se dar maior importancia aos efei-
tos da lavagem, enfatizando-se a fase da reincorporacéo do ativo na economia regular,
e deste modo permitindo a conclusao de que a ténica adotada foi em relacdo ao bem
juridico Ordem Econdmica, na linha do entendimento de ser a protecao de bens juridi-
cos a fungéo do Direito Penal?®.

Nesta perspectiva, «a distincdo materialmente relevante sera entre valores signifi-
cativos ou nao significativos para afetacdo do equilibrio econémico»2.

Assim, mesmo nos modelos em que nao se faz referéncia a uma relacdo de fatos
penalmente relevantes como antecedentes nao deve ser dispensado o critério da sua
gravidade para determinar a lavagem de ativos ilicitos, seja que esta gravidade se re-
fira ao antecedente em si mesmo, seja que se refira aos efeitos decorrente da propria
lavagem.

Deste modo, mesmo que a abertura da relagéo de fatos penalmente relevantes
antecedentes possibilite que sejam para tanto suficientes infracdes penais que na sua
esséncia revelem uma menor gravidade, como ocorre com as contravencoes ou faltas,
em termos concretos a medida do injusto que representam devera ser grave. Ou seja,
se mesmo a licitude correspondente a um antecedente de menor gravidade pode dar
o conteudo da lavagem, como aquela que se verifica em relagéo as contravencdes ou
faltas, a medida da gravidade da conduta tipica devera ser significativa para o aper-
feicoamento do injusto necessario.

Somente quando a legalizacéo de ativos ostentar certos caracteres qualitativos e
quantitativos se podera falar com propriedade de um ilicito autbnomo, dotado de um
contelido material proprio®”.

Esta forma de ver as coisas torna desnecessario, inclusive, 0 recurso ao critério
interpretativo pertinente ao principio da insignificancia para se analisar a questao da
lavagem. Assim, a titulo de exemplo, se a ilicitude inerente a uma contravencéo penal

25 O que sugere alguma das muitas complexidades decorrentes da continuidade da profissdo de
fé em torno a este dogma, apesar das suas importantissimas fungdes de restricéo da legitimacao da inter-
vengao penal e de critério de interpretacao. Este quadro evidencia também que a questéo da identificacao
do bem juridico a que se refere as normas que regulam o processo de lavagem de ativos ilicitos nao se trata
de um mero jogo malabar de palavras, desde que seja seguida esta linha.

26 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 55.

27 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blangueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 6.
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ou falta, ou mesmo um furto, podem oferecer o conteldo de ilicitude necessario, sé
por meio da andlise da gravidade da tipicidade concreta se podera medir a intensidade
do injustopressuposto para a caracterizacdo da lavagem.

Registrada a variagdo quanto a gravidade do antecedente da lavagem e informada
a tendéncia no sentido de se ampliar o espectro para abranger também crimes menos
graves na sua esséncia,o outro ponto consiste em identificar o ponto de inflexao deste
licito antecedente que se revela necessario e suficiente para fundamentar a ilicitude
da lavagem.

3.3. O objeto das normas: identidade ou autonomia

Considerando que o tipo descreve os fatos que contrariam a norma de conduta,
cabe um melhor esclarecimento a respeito da relagdo que se estabelece entre o objeto
do fato penalmente antecedente e 0 objeto da lavagem de ativos ilicitos.

De fato, quando se enaltece o carater autbnomo do crime de lavagem, o objetivo per-
seguido consiste em destacar o objeto das normas que cuidam da sua regulacao daquele
objeto das normas que regulam os fatos antecedentes dotados de relevancia penal.

Nisto consiste a progressiva autonomia que passou a ser reconhecida em relacao
ao crime de lavagem, como forma de se destacar o objeto das normas que a regulam:
evoluindo de um momento inicial em que se defendia a identidade deste objeto com
aquele das normas que regulam os fatos antecedentes para se chegar em um enten-
dimento predominante no sentido de que se trata de objetos distintos?.

Neste sentido, defende-se o entendimento de que a lavagem de ativos implica
uma «antijuridicidade material especifica» que a singulariza: uma lesividade da ordem
socio-econbmica, que a torna autbnoma em relagdo ao antecedente®, o que pode
ser aplicado mesmo que se considere que este objeto consiste na administragéo da
justica.

Sem embargo, esta autonomia em relagéo ao objeto das normas nao pode ser
utilizada para desvincular totalmente a lavagem de ativos ilicitos dos fatos penal-
mente relevantes que a antecedem®. Mesmo em uma concepcao alinhada a uma

28 Servindo como suporte da ideia que consta no texto: BARROS, Marco Antonio de. 2007: Lavagem
de capitais e obrigagdes civis correlatas. 2.2 ed. S&o Paulo: RT, 54-55. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Igna-
cio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho
penal espafol», cit., 1 e 2, acrescendo que no ambito exclusivamente penal e considerando os principios
limitadores e da economia legislativa, nao se justificaria a expressa previsao de pena para a conduta de
lavagem se dela nao decorresse uma lesividade especifica.

29 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 3.

30 Os delitos prévios «constituem o pressuposto indispensavel que serve de nexo com o objeto sobre
0 qual vao recair as condutas constitutivas da lavagem de dinheiro e, ndo existindo este nexo, ndo havera
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sua progressiva autonomia, ha o reconhecimento de que a lavagem «constitui uma
atividade de segundo grau, na medida em que s6 existe se houver bens que tenham
sua origem em um delito anterior»®'.,

Portanto, sendo correto reconhecer a autonomia do objeto da norma que regula o
crime de lavagem (Ordem Econdmica, Administracdo da Justica, dentre outros) frente
ao objeto das normas que regulam os fatos penalmente relevantes antecedentes, ain-
da assimpersiste uma relacdo entre ambos.

3.4. Estagio do fato penalmente relevante antecedente: injusto,
culpabilidade ou ambos

Do que se trata aqui € de saber qual o nivel de aperfeicoamento da composicao
do conceito de crime ou contravencao é necessario para se projetar a relevancia da
ilicitude da lavagem de ativos.

Inicialmente, tendo por referéncia a questédo da necessidade ou nao do aper-
feicoamento dos dados objetivos do fato antecedente com relevancia penal, é possivel
alinhar-se ao entendimento de que mesmo que ele esteja limitado ao «grau de tentativa
também deve ser considerado como delito prévio em relacao a lavagem de dinheiro»,
pois a sua realizacao «& suscetivel de gerar bens idbneos para serem objeto material
do delito de lavagem»®,

Esta relevancia em relacao a lavagem se explica pelo fato de que a tentativa €, em
si mesma, tipica, como pode se depreender do art. 14, |, do Cédigo Penal no Ordena-
mento Juridico brasileiro, possuindo uma ilicitude prépria, concernente a violagéo da
norma que veda a criagao de perigo.

Por outro lado, considerando-se que prepondera o entendimento no sentido de
ser o crime um injusto-culpavel merecedor e necessitado de pena, onde o injusto
caracteriza-se por ser uma ilicitude tipificada, ao qual se agrega o juizo inerente a cul-
pabilidade, impobe-se estabelecer em que ponto desta estrutura se tem o marco para
a relevancia da posterior lavagem de ativos ilicitos.

A hipétese a ser investigada refere-se a necessidade ou nao da plena configuracao
do injusto-culpavel, merecedor e necessitado de pena, como antecedente para que se
tenha a relevancia da lavagem.

objeto material idéneo para a comisséo do delito de lavagem de dinheiro», conf.: CALLEGARI, André Luiz.
Lavagem de dinheiro, cit., 123.

31 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol», cit., 3.

32 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 127-128.
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a) Em relacdo ao tipo penal

Ainda que esta nao seja a ordem légica das coisas, uma vez que é o ilicito que
preenche de conteldo o tipo penal, mas em atencao a um critério de operacionalida-
de, deve ser analisada a tipicidade da lavagem de ativos ilicitos em relacdo ao crime
antecedente.

Anote-se que o tipo penal experimentou algumas variagcdes, que culminaram nos
ultimos tempos principalmente numa excessiva utilizagéo: dos tipos penais abertos,
0s quais nao individualizam totalmente a conduta proibida, exigindo que o juiz o faca
por meio do recurso a regras gerais que estao fora do tipo penal®®; das normas penais
em branco, cujo aperfeicoamento liga-se a um complemento que esta fora do tipo
penal®; e dos elementos normativos do tipo, os quais, mesmo que integrando a des-
cricao tipica, para a sua compreensao é pressuposta a realizacao de um juizo de valor
valendo-se de critérios de natureza ndo necessariamente penal.

Dentre estas variagoes, talvez se possa falar também de uma tipicidade vinculada
ou, dependente, cujo aperfeicoamento fica subordinado a um injusto anterior. Regis-
tre-se que, diferentemente das anteriores variagdes, nas quais o complemento serve
para aperfeicoar a descricdo tipica, neste Ultimo caso o injusto anterior € pressuposto
da propria tipicidade material.

Assim sendo, considerando-se 0s modelos de primeira e segunda geragao, pre-
valece o entendimento de que a relagdo fechada dos fatos penalmente relevantes an-
tecedentes constitui-se em um «complemento necessario para que exista adequacao
tipica»®®, uma vez que integram o proprio tipo que descreve a lavagem de ativos ilicitos.

Seguindo esta linha, no Ordenamento Juridico brasileiro, na vigéncia da Lei
9.613/98, havia o firme entendimento de que «a tipificagdo do crime de lavagem de
capitais esté atrelada a pratica dos delitos antecedentes», os quais, designados por
crime, eram considerados uma elementar do tipo de lavagem, de modo que «a ausén-
cia de um dos crimes antecedentes acaba por afastar a propria tipicidade do delito de
lavagem de capitais»®.

33 ZAFFARONI, Eugenio Raul e PIERANGELI, José Henrique. 1999: Manual de direito penal brasileiro.
Parte Geral. 2.2 ed. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 447.

34 Areferéncia aqui é as normas penais em branco, que sao aquelas «em que a descricao da condu-
ta punivel se mostra incompleta ou lacunosa, necessitando de outro dispositivo legal para a sua integracao
ou complementagéo». Ou seja, o dispositivo legal € formulado de maneira genérica ou indeterminada, de-
vendo ser preenchido/determinado por ato normativo (legislativo ou administrativo), em regra, de cunho
extrapenal, que fica pertencendo, para todos os efeitos, a lei penal, conf.: PRADO, Luiz Regis. 1999: Curso
de direito penal brasileiro: parte geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 93.

35 CERVINI, Raul e OLIVEIRA, William Terra, 319, apud MARTINS, Patrick Salgado. Lavagem de dinhei-
ro transnacional..., cit., 73.

36 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 525.
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Aplica-se 0 mesmo raciocinio mesmo em se tratando de modelos que adotam a
terceira geragao dos delitos de lavagem, nos quais nao se exige que o fato penalmente
antecedente conste de uma relacao fechada. Desta forma, a abertura da relagéo nao
deve ter aptidao para alterar este condicionamento da tipicidade.

Parte-se a este respeito de um argumento de natureza puramente formal, obtido
por referéncia a terminologia utilizada para descrever o fato de onde provém os ativos
objeto da lavagem. Assim é que, falar-se em «infracao penal» antecedente, elemento
integrante da descricao tipica do crime de lavagem no Ordenamento Juridico brasilei-
ro%, denota que s6 ocorrera a tipicidade desta se os ativos tiverem origem em um fato
anterior que infringe uma norma de natureza penal.

Por outro lado, em termos materiais, somente se 0s ativos (bens, direitos ou valo-
res) forem provenientes deste fato anterior que infringe uma norma de natureza penal
se podera cogitar da tipicidade da lavagem.

Resumidamente, somente se podera falar na lesividade da lavagem, e, pois, de
tipicidade material, se, em razdo de ser o ativo proveniente deinfracdo penal, disto
decorrer um dano a Administragéo da Justica, a Ordem Econdémica, dentre outros
possiveis objetos da norma.

Séao estes dois condicionantes da tipicidade —que o antecedente seja uma infracdo
penal e que os ativos sejam dele provenientes (nao necessariamente nesta ordem)—,
que devem ser transpostos para o plano do processo penal (infra).

b) Em relac&o a ilicitude penal

No que se refere a ilicitude, dificimente se podera negar que a ilicitude do crime
de lavagem de ativos é reflexo da ilicitude do fato penalmente relevante antecedente, de
modo que € este que preenche de conteddo a relevancia da lavagem. Trata-se do que
talvez se possa melhor definir como uma ilicitude comunicada, ou de contato, que
somente se verifica se estiver presente a ilicitude do anterior.

Como contraprova, e em sentido contrario, demonstrada a falta de ilicitude penal
do antecedente, «inexistente sera o0 componente essencial a justificar a condenagéo
por lavagem de dinheiro. Alids, essa é uma das complexidades desse tipo de acu-
sacao, eis que o julgador deve se ater ndo apenas aos atos rotulados como lavagem,
mas também perquirir a respeito de uma origem espuria dos recursos a justificar a
ilicitude do comportamento posterior»®,

37 Lei 9.613/98, com redacao dada pela Lei 12.683/12: «Art. 1.° Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizagéo, disposigao, movimentacéo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracéo penal».

38 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «O protagonismo da lavagem de dinheiro», cit. No mesmo
sentido: CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 126-127.
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Isto é assim qualquer que seja a posigéo que se adote a respeito do objeto das
normas que regulam a conduta de lavagem de ativos ilicitos®: Administracdo da Jus-
tica, Ordem Econdmica, pluriobjetividade, dentre outras.

Por um lado, a ilicitude do antecedente se reflete na ilicitude do crimes de lavagem
caso se admita que o objeto das normas é a Administracao da Justica, pois somente
sera llicita a lavagem de ativos se houver obstaculo a administragéo da justica em
relagcdo a suposta pratica de um ilicito anterior. Alias, € nesta hipotese que o vinculo
mais se robustece.

Nesta linha, em termos de politica criminal, a ideia que preside as diretivas inter-
nacionais sobre o tema e que esta presente na regulacdo de varios ordenamentos
juridicos «é usar o direito penal para suprir a incapacidade do Estado de investigar o
crime antecedente da lavagem de dinheiro e rastrear seu produto. A ineficiéncia dos
meios tradicionais de investigacao provocou a criminalizagdo de sua obstrugao pelo
escamoteamento de bens»*°.

Por outro lado, se, como se afirma, a relevancia da lavagem diz respeito as con-
sequéncias que da sua pratica decorrem para a Ordem Global da Economia, a auto-
nomia que se pode reconhecer refere-se a este resultado especifico frente ao dano
resultante do ilicito antecedente. Por este entendimento, é justamente os efeitos deco-
rrentes do processo de lavagem de um ativo ilicitona economia licita que caracterizam
a sua especifica lesividade*'.

Porém isto ndo se reveste da condicao para romper o nexo de ilicitude a ser esta-
belecido entre o crime de lavagem e o crime antecedente, pois de toda forma o dano
a ordem econdmica s6 se perfaz em razéo da origem ilicita (hatureza e proveniéncia)
dos ativos nela incorporados.

Ou seja, «0 impacto da reciclagem de bens na ordem econdmica decorre justa-
mente da origem criminosa dos mesmos, que desequilibra as forgcas do mercado»,
evidenciando a relacéo que restaentre o antecedente e o consequente mesmo nesta

39 E conhecida a polémica que se instalou a respeito do objeto das normas que regulam a lavagem
de ativos ilicitos (tradicionalmente explicitada em relagcédo ao bem juridico protegido). Sobre esta questao,
ao lado de algumas posicdes unitarias mais destacadas, que sustentam ser este objeto exclusivamente a
Administracdo da Justica, para alguns, e a Ordem Econdmica, para outros, ha também o entendimento no
sentido de que as mencionadas normas possuem uma pluriobjetividade, incluidos os dois objetos que foram
referidos, sendo a lavagem pluriofensiva.

40 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 61. Analisando
a questao sob a dtica da consideracao do trafico de entorpecentes como antecedente, no mesmo sentido
assevera BRASILEIRO (BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 516-517) que «de certa
forma, portanto, evidenciada a ineficacia do Direito Penal em coibir a atividade primaria de trafico de drogas,
a criminalizagao da lavagem de capitais surge como importante meio de se controlar os fluxos financeiros
provenientes daquela atividade ilicita (...) criando para o Estado a oportunidade de identificar a origem crimi-
nosa desses valores, adotando medidas de modo a impedir seu aproveitamento pelo crime organizado ou
mesmo insergao na economia legal, com disfarce de licitude».

41 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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concepcgao. Ainda que nesta concepgao «o centro gravitacional do injusto reside na
utilizacéo deste capital sujo na economia formal», persiste uma conexao entre a lava-
gem de ativos ilicitos e o crime anterior, «pois sem a sua existéncia os bens seriam
limpos e seu uso N&o representaria problema algum para o funcionamento da ordem
econdmica»*2,

Voltando as origens, acresga-se que a preocupacao com a lavagem surgiu justa-
mente em decorréncia do volume de ativos movimentados pelo trafico de drogas e,
posteriormente, de forma simplificada, também pela movimentacao de ativos gerada
pelo crime organizado em geral.

Assim, mesmo que se admita que o objeto das normas é a Ordem Econdmica,
nao se pode ignorar que na base ha sempre um fato anterior de onde provém os ilici-
tos. Desta forma, mesmo que se admita uma autonomia no que se refere a relevancia
penal dos efeitos decorrentes —dano a Ordem Econdmica— ndo ha como negar que
a lavagem ¢ efeito da ilicitude da infragdo penal antecedente, da qual podem resultar,
inclusive, outros efeitos que caracterizam uma danosidade social relevante: politicos*,
culturais, dentre outros.

Quanto as consequéncias que projeta, pode-se até convencionar serem autébno-
mos os efeitos dalavagem, porém nao reconhecer que ela, por sua vez, sé tem razao
de ser em razdo da infragdo penal antecedente é criar um artificialismo de duvidosa
legitimacao. Ndo se trata da lavagem de qualquer ativo, mas sim de ativos provenien-
tes em um fato anterior ilicito, tornando-os igualmente ilicitos.

Por ultimo, mesmo numa concepcao pluriofensiva da lavagem, quando focado o
seu vinculo, ao menos, com a Administracao da Justica e com a Ordem Econdémica,
néo se pode deixar de reconhecer a necessidade do ilicito antecedente, pelas razbes
ja analisadas em relagéo a cada uma destas hipoteses*.

42 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 55. Em reforgo
a esta ideia, recorde-se que na vigéncia da Lei 9.613/98, «nenhum dos tipos penais exige, para a consu-
macao, que o dinheiro venha a ser integrado com aparéncia licita ao sistema econdmico formal», conf.:
BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagdo de bens», cit., 520, que informa decisdo do Supremo Tribunal
Federal, dispensando o «éxito definitivo da ocultagcdo» (STF, RHC 80.816/SP, 1.2 Turma, j. 18.06.2001, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 18.06.2001). No mesmo sentido o entendimento de BARROS (BARROS, Marco
Antonio de. «Lavagem de capitais e obrigagbes civis correlatas», cit., 61), informando que «nado é indispen-
savel que a pretendida mutacao de lucro ilicito para ativo licito se confirme».

43 Nao € segredo 0s danos que o trafico de entorpecentes e a corrupgao podem produzir na estru-
tura politica de uma determinada sociedade, por exemplo, ainda que pela via do fator econémico.

44 No Ordenamento Juridico brasileiro, na vigéncia da Lei que previa o rol taxativo de crimes ante-
cedentes, BARROS (BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagcoes civis correlatas, cit., 60)
afirmava que somente o lucro «sujo» ou o0 patrimdnio cuja raiz seja proveniente de algum crime antecedente
poderia ser considerado objeto material da lavagem. Considerando que esta fonte defende o carater plurio-
fensivo das condutas de lavagem (p. 54), incluindo-se o dano a ordem socioecondmica, € possivel concluir
que mesmo sendo este o0 objeto de protecao, a relevancia penal da lavagem fica a depender da natureza
«suja» do ativo antecedente.
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Alias, a concepgao de um nexo de ilicitude se revela totalmente pertinente princi-
palmente nos modelos de regulagéo que ndo explicitam o fato penalmente relevante
em uma relacdo taxativa prévia, hipétese na qual este integra o préprio tipo penal,
sendo suficiente que ele constitua um injusto, que comunica a natureza ilicita ao crime
lavagem de ativos.

Em virtude da referéncia as consequéncias decorrentes, em resumo, deve ser
enfatizado que «é necessario que fique provada a existéncia da tipicidade e da an-
tijuridicidade do crime antecedente, pois 0 reconhecimento de uma justificante ou a
auséncia de um dos elementos do tipo leva, necessariamente, a auséncia do crime
antecedente e, por isso, ndo havera a subsuncéo tipica as figuras de lavagem que
exigem a comissao daquele»*.

Em termos conclusivos em relacéo aos dois escaldes do conceito de delito até
agora vistos —tipicidade e ilicitude— verifica-se uma conexao entre a lavagem de ativos
ilicitos e um injusto anterior.

c) Em relagédo a culpabilidade

Na maioria dos ordenamentos juridicos nao se exige que se tenha o completo
aperfeicoamento do injusto-culpavel para a consequente relevancia do antecedente
para o fim da lavagem de ativos.

Em termos aproximados ao que se passa No concurso de pessoas, adota-se a
ideia de uma acessoriedade limitada*, de modo que para fundamentar a ilicitude da

45 BRASILEIRO (BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 526).

46 «Denomina-se acessoriedade limitada o grau de dependéncia segundo o qual s6 se pode cas-
tigar a conduta do participe quando o fato principal for tipico e antijuridico. Logo, se a culpabilidade néo é
requisito necessario para aconfiguragéo do fato prévio como delito, deduz-se que o sdo a tipicidade e a
antijuridicidade». Especificamente em relacdo ao tema desta investigagcdo, menciona-se a existéncia de uma
«acessoriedade objetiva», sendo «correto afirmar que a relagéo de dependéncia do delito de lavagem com
relacao ao delito prévio € de acessoriedade limitada». Segue-se que para os delitos de lavagem de capitais
adotou o legislador brasileiro «o principio da acessoriedade limitada, ou seja, ha necessidade de que o delito
prévio seja ao menos tipico e antijuridico, o que torna impossivel a pratica da lavagem se o fato antecedente
nao puder ser considerado crime»,«posto que ligada apenas ao injusto penal (tipicidade e antijuridicidade)»,
conf.: BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 525-526. Tratando da regulacao penal
que no Ordenamento Juridico brasileiro previa a relacao fechada de crimes antecedentes, BARROS (BA-
RROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obriga¢des civis correlatas, cit., 52) se manifesta no sentido
de que «foi acolhido o principio da acessoriedade limitada, restando certo que o crime de “lavagem” deriva,
necessariamente, de outro delito». Segundo SALVADOR NETTO (SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. <A la-
vagem de dinheiro e a questéo do delito antecedente», cit.), <A acessoriedade da lavagem de dinheiro em
face do crime antecedente pode ser comparada, em termos bastante genéricos, com o conhecido delito de
receptacéo, o qual apenas ocorre quando a coisa adquirida ou recebida é igualmente objeto de um crime,
no mais das vezes patrimonial, anterior».
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lavagem posterior basta o carater injusto do antecedente, ou seja, a ilicitude tipificada,
dispensando-se o juizo inerente a culpabilidade*’.

Por um lado, «o principio da acessoriedade, portanto, sofre expressiva limitacéo na
lavagem de dinheiro, pois nao é necessaria a prova da culpabilidade dos crimes ante-
cedentes, bastando que o Ministério Publico apresente prova indiciaria de sua existén-
cia». Por outro lado, «mesmo que nao seja culpavel a conduta anterior, ela deve ser, no
minimo, tipica e antijuridica, o que impede o processo por lavagem de dinheiro prove-
niente de alguma conduta antecedente com tipicidade ou antijuridicidade excluidas»*.

Tradicionalmente, o juizo de reprovacdo inerente a culpabilidade é de natureza
pessoal, ndo impedindo que o injusto irradie efeitos para além do préprio agente.
Assim, nos casos em que o fato constitua um injusto, mesmo estando ausente a cul-
pabilidade, é possivel que ele sirva de antecedente para a lavagem de ativos ilicitos.
Exemplificativamente, a pratica de um injusto atribuida a um agente inimputavel pode
servir como antecedente para a caracterizagéo da lavagem de ativos ilicitos.

De modo conclusivo, «havera o delito de lavagem sempre que estivermos diante
de uma causa que afaste a culpabilidade, também denominadas pela doutrina de
dirimentes ou causas de isencao de pena». Sem embargo, ante a relacéo de depen-
déncia que fica o reconhecimento da lavagem de uma conduta antecedente que seja
tipica e llicita, «afasta-se a possibilidade de condenagao pelo delito de lavagem se
acaso o autor do crime antecedente seja absolvido» por estar provada a inexisténcia
do fato; nao constituir o fato infragéo penal; existir circunstancia que exclua o crime,
hipéteses previstas no art. 386, |, lll e VI, 1.2 parte, do Codigo de Processo Penal, com
redacao dada pela Lei 11.690/2008%.

47 Aventando a hipdtese de um modelo em que para a configuracdo da lavagem fosse necessario
«um delito completo, ou seja, que exista uma acao tipica, antijuridica e culpavel», CALLEGARI (CALLEGARI,
André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 124 e ss.) informa que no Ordenamento Juridico brasileiro «o legis-
lador previu expressamente o principio da acessoriedade limitada para o delito de lavagem de dinheiro»,
de modo que «a culpabilidade, entéo, nao € requisito necessario para a consideragao do fato prévio como
crime porque fica claro que os requisitos exigiveis sao a tipicidade e a antijuridicidade». Em reforco, «mesmo
diante da acessoriedade material entre o crime de lavagem de dinheiro e a infragdo penal antecedente»,
trata-se de uma acessoriedade limitada, «posto que ligada apenas ao injusto penal (tipicidade e antijuridici-
dade), conf.: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 183.

48 CALLEGARI, 139; BONFIM e BONFIM, 53-54, apud MARTINS, Patrick Salgado. Lavagem de dinheiro
transnacional..., cit., 74. Perceba-se que a autonomia informada pela fonte da-se no campo da prova e,
pois, no @mbito processual. Tratando da expressao «actividad delictiva» utilizada no Ordenamento Juridico
espanhol para descrever o fato penalmente relevante antecedente, afirma-se que deve ser entendidas como
tais «as condutas tipicamente antijuridicas, nao importando se o agente ou o cumplice do fato é irrespon-
savel [nao culpavel] ou esta pessoalmente isento de pena», conf.: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e
FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal
espafnol», cit., 6.

49 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultacdo de bens», cit., 526.
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d) Em relagdo a punibilidade

Mais delicada e suscita maior cuidado a questao da relagao entre a lavagem de
ativos ilicitos e a punibilidade da infracao penal antecedente, desde logo registrando-
se a divergéncia existente a respeito se ela (punibilidade) interfere na relevancia penal
do fato ou se interfere apenas na consequéncia juridica do delito.

Considerando a punibilidade como uma «mera consequéncia do delito», ha o en-
tendimento no sentido de que «a incidéncia de uma causa extintiva da punibilidade nao
tem o condao de retirar o carater delituoso da conduta antecedente». Por esta 6tica,
«em regra, incidindo uma causa extintiva da punibilidade (e.g., prescricao) em relagéo
ao crime precedente, nada impede a condenacao pelo crime de lavagem». Diz-se em
regra, pois, em se tratando da anistia e da abolitio criminis, que sao hipdteses de nova-
tio legis que deixa de considerar o fato antecedente como crime, com efeitos extunc,
diverso é o entendimento. Ou seja, sustenta-se que «tanto a anistia quanto a abolitio
criminis alteram a qualidade dos bens ocultados por meio da lavagem, que deixam
de ser considerados provenientes de crime, afastando, assim, o juizo de tipicidade do
crime de lavagem de capitais»*°.

3.5. Elemento pessoal: autonomia ou abrangéncia

Ao final, no plano do Direito Penal material a ponte que liga o fato antecedente a
lavagem de ativos em quaisquer dos modelos adotados®' consiste naquilo que, ao
contrario de elemento subjetivo, melhor se designa como elemento pessoal®?, na for-
ma de dolo ou culpa.

Naqueles ordenamentos juridicos em que nao se pune a modalidade culposa,
como no caso do Ordenamento Juridico brasileiro, afirma-se queo dolo em relagdo
a lavagem de ativos ilicitos «deve abranger também o crime antecedente»®. Inclusive

50 Idem, ibidem, 527.

51 Mesmo naqueles de terceira geracao, em que a tipicidade néo se vincula a um rol taxativo de
antecedentes.

52 Isto porque é por meio dele que se faz a atribuicao (ligagao) pessoal de um fato a um determinado
agente, a titulo de dolo ou culpa (negligéncia em sentido amplo).

53 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagéo de bens», cit., 533. Segundo BARROS (BARROS,
Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigacées civis correlatas, cit., 59), «mister se torna reconhecer
que a consciéncia por parte do autor do fato, no sentido de que os bens procedem de um delito anterior
€ um elemento normativo do tipo, pois para que O sujeito 0 conhega necessita realizar previamente um
processo de valoragao». E, no contexto em que no Ordenamento Juridico brasileiro estava previsto o rol
fechado de delitos antecedentes, acresce a mesma fonte que «s6 se configura o crime de “lavagem” quando
0 sujeito ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposicao, movimento ou propriedade de
bens, direitos ou valores, “sabendo” que estes séo provenientes de ao menos um dos delitos primarios».
Esta circunstancia leva o Autor a se posicionar no sentido de que a expresséo «sabendo» utilizada pelo
legislador exclui a hipétese de dolo eventual, pois com ele é incompativel, de modo que é necessaria «agao
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porque, como ja visto, o fato antecedente integra o tipo penal da lavagem, ainda que
indiretamente, e o dolo segue sendo considerado como a consciéncia e vontade de
realizar o tipo objetivo.

Também naqgueles ordenamentos juridicos em que se admite a modalidade culpo-
sa, a culpa strictu sensu ou, negligéncia, continua cumprindo a fungéo de estabelecer
o vinculo entre a lavagem de ativos e o fato antecedente, pois & em relagao a proce-
déncia dos ativos deste Ultimo € que deve faltar o dever de cuidado do agente, nao
atentando para a sua eventual natureza ilicita. Neste caso, ainda que falte ao agente
informacdes detalhadas sobre o crime antecedente, ao menos deve haver a previsibi-
lidade a respeito da origem e natureza do ativo.

Todavia, também em relacéo a este aspecto do vinculo pessoal a regulagdo ex-
perimentou uma evolugéo no sentido da reclamada autonomia da lavagem de ativos
ilicitos, correspondendo aos anseios da politica criminal que se pretende incidir nesta
matéria.

Com efeito, um dos passos importantes que foram dados em direcéo a autonomia
da lavagem consistiu na ndo necessidade de demonstrar que o agente tinha conhe-
cimento da concreta procedéncia dos bens, bastando evidenciar um conhecimento
genérico a respeito da origem ilicita, em abstrato®*.

*kk

Apesar das conexdes que foram apontadas no plano do Direito Penal material, nos
diversos ordenamentos juridicos prepondera o entendimento centrado na autonomia
do crime de lavagem de ativos ilicitos frente ao fato penalmente relevante anterior.

Portanto, cabe investigar como esta autonomia pode se projetar no plano do plano
do processo penal.

Como recuperacao do que ja foi visto, registre-se que o que deve ser considerado
na perspectiva do processo penal é a conexao entre o carater injusto (tipicidade e ilici-
tude) do fato penalmente antecedente e a lavagem de ativos ilicitos.

com conhecimento prévio da origem ilicita do capital, conduzida a partir da deciséo de alcancar o resultado
tipico». Neste mesmo contexto de vinculagao a uma relacao fechada de antecedentes o entendimento era
no sentido da necessidade de que os agentes do crime de lavagem tivessem conhecimento da origem
ilicita dos ativos, conf.: SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. «A lavagem de dinheiro € a questao do delito
antecedente», cit.

54 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio e FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «La “emancipacion” del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol», cit., 4.
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4. A AUTONOMIA DA LAVAGEM DE ATIVOS ILICITOS NO
CONTEXTO DO PROCESSO PENAL

O problema principal a este respeito, consiste em saber como se da a transpo-
sicao da relevancia penal do antecedente no plano do direito material para o plano
processual. Na forma de hipdtese, do que se trata € de como transpor o carater injusto
(tipicidade e ilicitude) do fato penalmente relevante antecedente para a lavagem de
ativos ilicitos.

Tendo por referéncia este problema, a lavagem de ativos ilicitos € um exemplo
paradigmatico de como se verifica uma presséo da politica criminal para resolver en-
traves postos ante a sua eficacia, transpondo para o processo penal a solugao dos
problemas que disto decorre. Deste modo forca-se a que o processo penal seja uti-
lizado como um instrumento de politica criminal, tornando inadiavel uma agenda que
discuta a sua relagcado com o Direito Penal®®.

Podendo ser considerada a mais tradicional e com maior rigor dogmatico, uma
das vias para se lograr a transposicéo consiste em se considerar a infragcéo penal an-
tecedente «uma questéo prejudicial do proprio mérito da agcao penal relativa ao crime
de lavagem»®®,

De modo convergente, afirma-se que se trata de «uma questao prejudicial em
relagcao a existéncia do crime de lavagem de dinheiro». Deste modo, «antes de saber
se houve lavagem de dinheiro, € preciso saber houve (sic) uma infracao penal antece-
dente que gerou bens, direitos ou valores a serem lavados cujo resultado condiciona
o conteudo da deciséo prejudicada (p. ex.: se ndo houve infracdo antecedente, o acu-
sado devera ser absolvido da acusacao de lavagem)»®’.

Uma das questdes praticas decorrentes desta possivel solugdo consiste em se
analisar a relacao de dependéncia entre o processo em que se discute a ocorréncia da
infracéo penal antecedente e o processo em que discute a lavagem dos ativos ilicitos.

A rigor, a resposta a esta questao conduz a conclusao no sentido de que o pro-
cesso em relagéo ao consequente (a lavagem de ativos ilicitos) deve ser suspenso
enguanto ndo concluido o processo em relacao a infragdo penal antecedente®®.

55 Ainda nao tendo encontrado a repercussao e atencao que merece, dada a quantidade e gravida-
de das implicagdes decorrentes, uma construcao deste tipo ja foi por nés amplamente advertida ha mais de
uma década, conf.: FERNANDES, Fernando Andrade. 2001: O processo penal como instrumento de politica
criminal. Coimbra: Almedina.

56 BRASILEIRO, Renato. «Lavagem ou ocultagao de bens», cit., 526 e 576. Salienta a mesma fonte
que, «quando da sentenga condenatéria, tem o juiz 0 dever de abordar essa questao, afirmando estar con-
vencido da existéncia do crime antecedente».

57 Dando noticia desta possibilidade: BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Lava-
gem de dinheiro, cit., 183-184.

58 Entendendo ser necessaria a «prova da materialidade» do delito antecedente NUCCI (NUCCI,
Guilherme de Souza. «Leis penais e processuais penais comentadas», cit., 798) opina no sentido de que «se
0 processo pelo crime antecedente estiver em andamento, considera-se a situagcdo uma questao prejudicial
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Entretanto, na linha da ja mencionada politica criminal internacional sobre o tema,
esta ndo ¢é a solugdo admitida para a hipdtese, abrindo-se as portas para a crescente
autonomia processual que se defende para a lavagem de ativos em relacao a infragao
penal antecedente.

No Ordenamento Juridico brasileiro em relacao a Lei 9.613/98, o Legislador, visan-
do a sua maior «eficacia», expressamente declarou a «autonomia do processo e do jul-
gamento entre o crime antecedente ou basico e o crime de lavagem» (artigo 2.°, inciso
Il), mais uma vez acatando recomendacdes internacionais (art. 2.°, 6, do Regulamento
Modelo da CICAD-Comiss&o Inter-americana para o Controle do Abuso de Drogas)®.

Deste modo, as condutas de lavagem de ativos ilicitos séo puniveis, ainda que
desconhecido ou isento de pena o autor do crime antecedente (art. 2.°, § 1.°)%,

Deste modo, além da referéncia as «recomendacodes internacionais», a autonomia
processual da lavagem de ativos em relacao ao ilicito antecedente € justificada em
dois aspectos essenciais: um de carater instrumental, visto que «o procedimento rela-
tivo ao ilicito antecedente podera estar — as mais das vezes — submetido a jurisdicao
penal de outro pais; e 0 segundo, de natureza material, diz respeito as exigéncias de
seguranca e justica que séo frustradas pelas praticas domeésticas ou transnacionais
de determinados crimes cuja gravidade e reiteracao constituem desafios do estado
contemporaneo»°',

Registre-se a observacdo muito bem posta no sentido de que a estratégia cen-
tral de enfrentamento «é a progressiva autonomia categorial do delito de reciclagem,
para evitar que as dificuldades de apuragéo da autoria do delito original contaminem
a persecucao pelos atos de encobrimento dos bens dele procedentes», de modo que
tanto os diplomas internacionais quanto a regulacao local de diversos ordenamentos
juridicos «buscam a desvinculagao da lavagem de dinheiro da constatacao plena do
crime antecedente»®, tudo na linha da ja mencionada pressdo da politica criminal por
sobre as estruturas dogmaticas do Direito Penal € do Processo Penal.

Neste sentido, no Ordenamento Juridico brasileiro, a luz do art. 2.°, Il, primeira
parte, da Lei 9.613/98, cuja redacao nao foi alterada pela Lei 12.683/2012, nao

homogénea, merecedora de gerar a suspenséo do processo pelo delito de lavagem até que o outro seja
julgado». Acresce ainda a mesma fonte (p. 799) que «a denuncia por lavagem de dinheiro pode ser oferecida
com base em indicios da existéncia do crime antecedente, mas o julgamento nao pode ser proferido. Ou se
prova a existéncia de delito anterior ou aguarda-se o término do processo que o apura e a demonstragao
da sua materialidade».

59 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 56.

60 Exposicdo de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 62, que invoca a correlacdo desta previsao com
0 que se prevé no Codigo Penal (art. 180, § 2.°) para a figura da receptagéo. No Brasil, este entendimento
tinha pleno embasamento na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Conf.: Superior Tribunal de Justica,
HC 137.628/RJ, julgado em 26/10/2010, DJe 17/12/2010; Supremo Tribunal Federal, HC 93368, Relator:
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 09/08/2011.

61 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 57.

62 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaoclo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 51.
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h&a «duvida sobre a desnecessidade de suspensao obrigatéria do processo pelo
crime de lavagem, em raz&o da questao prejudicial sobre a existéncia da infragéo
antecedente»%, Segue-se que, embora a ocorréncia de infragdo penal anteceden-
te seja uma questao prejudicial em relacdo a existéncia do crime de lavagem
de dinheiro, ndo se trata de questao prejudicial a impor a suspenséo do processo
no qual se discute a questao subordinada, isto &, a lavagem de dinheiro. O que se
admite, quando muito, é que o julgador possa conhecer de forma incidental a ques-
tdo sobre a existéncia ou ndo da infracdo antecedente, resolvendo-a. Enfatizando,
argumenta-seque o objetivo do art. 2.°, ll, primeira parte, da Lei 9.613/98 € apenas
«deixar claro e inconteste a inaplicacéo das regras de suspensao do processo» pre-
vistas no Codigo de Processo Penal®.

Todavia, isto ndo basta para a voraz politica criminal sobre esta matéria, pois, per-
seguindo altos niveis de eficacia, forga novos entorses na dogmatica processual penal.

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia predominante de muitos ordenamentos
juridicos, novamente reverberando a politica criminal internacional a este respeito,
limitam-se a enfatizar a autonomia da lavagem de ativos ilicitos em relacao ao fato
penalmente relevante antecedente, fazendo a passagem de um plano para o outro por
meio do regime de provas.

No Ordenamento Juridico brasileiro, tendo em vista a previsdo especifica que
consta na regulagao correlata, ha o entendimento de que «a autonomia do crime de la-
vagem significa que pode haver inclusive condenacao por crime de lavagem indepen-
dentemente de condenacao ou mesmo existéncia de processo pelo crime anteceden-
te». Nesta mesma linha, segundo se defende, no processo pelo crime de lavagem né&o
se faz necessario provar a materialidade do crime antecedente, com todos os seus
elementos e circunstancias. Sem embargo, a isso se acresce a ponderacaono sentido
de que se faz «necessario provar que o objeto da lavagem é produto ou provento de
crime antecedente», 0 que exige em relacdo a ele producao probatéria convincente,
mas nao ao ponto de transforma-lo no objeto do processo por crime de lavagem®s.

A utilizacdo do campo das provas para a solugdo do problema da transposicao
do injusto do antecedente no plano do Direito Penal para a autonomia no plano do
Processo Penal impde um maior detalhamento.

63 Ressalte-se que neste caso estamos diante de uma questao prejudicial de natureza homogénea,
«vez que ambas as questdes sao de natureza penal».

64 BADARO, Gustavo Henrique e BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro, cit., 184-185. De se
acrescer o argumento posto no sentido de que 0 mencionado dispositivo legal «<ndo visa afastar as regras de
conexao e continéncia, ao contrario, tudo recomendando que o julgamento tanto da infragao antecedente,
quando do crime de lavagem, ocorra de forma unitaria», embora o Legislador ndo tenha cuidado de algumas
consequéncias relevantissimas decorrentes desta assercao, como aquela relacionada a influéncia da coisa
julgada ja formada no processo que tinha por objeto a infracéo penal antecedente.

65 MORO, Sergio Fernando. 2008: «Autonomia do crime de lavagem e prova indiciaria». Revista CEJ,
2008, a. Xll, 11-14, abr./jun.: 12.
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Deixando mais uma vez evidente a necessidade de um maior desvelo a respeito
das relagdes entre o Direito Penal material e o Processo Penal®, deve ser reconhe-
cido que decorre do proéprio principio da legalidade penal a exigéncia de que para a
tipicidade penal de um determinado fato humano todos os elementos que integram
a figura tipica devem encontrar a respectiva comprovagao probatdéria. Em sendo esta
uma constatacéo obvia, e de facil reconhecimento em se tratando de tipos penais «fe-
chados», no que se refere aos casos em que a tipicidade somente se aperfeicoa por
referéncia a um juizo ou elemento que esteja «fora» do tipo, maior é a complexidade.
Ou seja, em se tratando dos, ja mencionados, tipos penais «abertos»®, dos tipos que
possuam elementos normativos estritos®, dos tipos que exteriorizam normas penais
em branco®, e daqueles que estao condicionados a um injusto anterior (supra) maior
deve ser 0 zelo quanto a prova.

No caso da lavagem de ativos, ja evidenciada a condigdo, no minimo indireta,
de elemento tipico de que se reveste a infracado penal antecedente, a rigor <o melhor
seria uma sentenca transitada em julgado do delito prévio, reconhecendo a comissao
do delito antecedente que pode originar os bens aptos a serem lavados». Em néo se
admitindo este nivel de condicionamento, afirma-se que para a condenagéo de uma
pessoa pelo delito de lavagem «é necessario, no minimo, que haja uma prova convin-
cente do delito prévio», pois, conclui-se enfaticamente, «somente 0s indicios do crime
antecedente nao sao suficientes para a condenacao pelo delito de lavagem»™.

66 Analisando esta relagao na perspectiva processual dos modelos de natureza consensual, porém
deixando em aberto a necessidade desta mesma analise na perspectiva dos modelos fundados no conflito,
com aplicagéo nos casos de criminalidade grave: FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como
instrumento de politica criminal, cit. Abordando esta mesma relagéo na perspectiva material e propondo
a sugestiva ideia de um prolongamento no Processo Penaldas causas materiais de exclusdo do crime do
Direito Penal: WOLTER, JUrgen. 2004: «Estudio sobre la dogmatica y la ordenacion de las causas materia-
les de exclusion, del sobreseimento del proceso, de la renuncia a la pena y de la atenuacion de la misma:
estructuras de un sistema integral que abarque el delito, el proceso penal y la determinacion de la pena». In
Jurgen Wolter e Georg Freund: £l sistema integral del derecho penal. Pablo Sanchez-Ostiz Gutiérrez, Ramoén
Ragués i Valles, Nuria Pastor Mufioz, Ricardo Robles Planas, Jesus Maria Silva Sanchez, Guillermo Benlloch
Petit (trads.). Madrid: Marcial Pons.

67 Aqueles que s6 sao completados por meio de um juizo de valor posterior ao préprio fato, como
se da nos crimes culposos ou Nos crimes omissivos, pois 0s elementos tipicos inerentes ao dever objetivo
de cuidado, num caso, e acao devida no outro s6 seréao conhecidos no momento do juizo acerca de como
os fatos ocorreram na pratica.

68 Estritos em funcédo do reconhecimento de que uma das caracteristicas essenciais do Direito Penal
€ a sua natureza normativa, porém sendo exigido nestes casos que o intérprete faca um especifico juizo de
valor de cunho cultural, estimativo ou juridico para o preenchimento de um determinado elemento integrante
do tipo penal.

69 Cujo preenchimento deve ser buscado em uma outra fonte normativa.

70 CALLEGARI, André Luiz. Lavagem de dinheiro, cit., 131. Nao deixando duvidas a respeito do po-
sicionamento assumido, ao menos em relagéo ao modelo que se vincula a uma relagéo fechada de delitos
antecedentes, a mesma fonte ja tinha se manifestado anteriormente (pp. 129-130) no sentido de que «os
indicios do crime anterior ndo séo suficientes para a condenacao do sujeito pelo delito de lavagem
de dinheiro». Acresce que, considerando que o fato antecedente deve ser tipico e antijuridico, «deve ficar
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Todavia, a solugao encontrada foi o caminho curto e facil de se considerar a sufi-
ciéncia dos indicios da sua ocorréncia’, satisfazendo desta forma a incontida deman-
da politico-criminal, porém irritando o sistema de provas do processo penal.

A ideia que nutre a alternativa da prova indiciaria consiste em extrair de elementos
objetivos que resultam provados ilagdes a respeito de elementos nao provados ou Nao
provados suficientemente. E a expressao proxima do que consiste a prova indiciaria no
processo penal, podendo ser concebida como «a circunstancia conhecida e provada
que, tendo relacao com o fato, autorize, por indu¢ao, concluir-se a existéncia de outra
classe de prova» idbnea e Util para provar um outro fato (CPP brasileiro).

Registre-se a natureza polissémica da expressao indicios também no Ordenamen-
to Juridico brasileiro, sendo informada a existéncia no Codigo de Processo Penal de
ao menos trés sentidos para a expressao: a) suspeita do cometimento de crime que
recai sobre alguém; b) meio de prova; e c) indicagao.

Assim sendo, a transposicao da relevancia penal para a autonomia processual
se processa N0 campo da prova, no ordenamento juridico brasileiro sendo essencial
para tanto a ideia de que os «indicios suficientes da existéncia do crime antecedente»
—mencionado no art. 2.°, § 1.°, da Lei 9.613/98 e mantido apds a reforma introduzida
pela Lei 12.683/12- refiram-se «aos meios de prova indiciarios (ou prova indireta ou
indiciaria) [prova indiciarial, e, ndo, a mera suspeita ou indicagéo, pois o antecedente
se cuida de verdadeira elementar do tipo»"2.

Admitida a hipdtese, a primeira e relevante observacéo a ser feita neste sentido
¢ de que a prova indicidria deve referir-se ao carater injusto do fato antecedente e
néao a posterior lavagem de ativos, ndo servindo os indicios em relacao a esta para
suprir a prova indiciaria daqueles. A observacao é relevante quando se percebe que
em algumas vezes a imputagéo do crime de lavagem ¢é feita com suporte apenas nos

provada a existéncia da tipicidade e da antijuridicidade do delito anterior», tendo em vista a possibilidade de
que o reconhecimento de uma causa de justificacdo ou a auséncia de um dos elementos do tipo possa levar
ao nao reconhecimento do crime antecedente e a ndo verificagao da subsuncao tipica a figura da lavagem.
Alias, a mesma fonte destaca a necessidade que as provas destinadas a acreditar o antecedente tenham
sido praticadas «com as garantias constitucionais e processuais que as tornem aptas para desvirtuar a
presuncao de inocéncia».

71 Opina-se que isto ndo enfraquece as garantias do acusado no processo penal, pois a prova, ainda
que indireta [prova indiciaria], «deve ser suficientemente convincente para satisfazer o standard da prova,
acima de qualquer duvida razoavel».

72 LENART, André. Indicios e sua suficiéncia para a condenacéo. Reserva de Justica: um olhar rea-
lista sobre o processo penal. Disponivel em HTTP://reservadejustica.wordpress.com/2008/09/02/indicios-
e-sua-suficiencia-para-a-condenacao/, apud: MARTINS, Patrick Salgado. «Lavagem de dinheiro transnacio-
nal...», cit., 74-75.

73 MARTINS, Patrick Salgado. «Lavagem de dinheiro transnacional...», cit., 76. Divergindo, no en-
tendimento de MORO (MORO, Sergio Fernando. «Autonomia do crime de lavagem e prova indiciéria», cit.,
12) o termo “indicios” foi empregado na regulagao brasileira da lavagem de ativos ilicitos «nao no sentido
técnico, ou seja, como equivalente a prova indiciaria (...) mas sim no sentido de uma carga probatoria que
nao precisa ser categorica ou plena.
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indicios da sua ocorréncia, que por vezes sao utilizados também para a prova indiciaria
do antecedente, negligenciando quanto a necessidade de que também sobre estes
devem haver indicios.

QOu seja, frequentemente séo apontadas algumas hipodteses que seriam indicios
da ocorréncia da lavagem de ativos, tais como: diferengas significativas entre o valor
de aquisicao e o valor real de um determinado objeto; multiplicidade de operacdes
financeiras, muitas vezes realizadas de forma fracionada, utilizacdo de interpostas
pessoas, operacdes com paraisos fiscais, movimentacao de elevadas quantias de
dinheiro, dentre outros. Sem embargo, resulta evidente que se estes podem ser indi-
cios da ocorréncia do processo de lavagem em si mesmo, nao devem ser utilizados
como indicios suficientes também em relacéo ao fato antecedente.

E necesséria a existéncia de indicios também das infracées penais antecedentes.
Uma coisa é o suporte probatério iddneo para indicar a realizagdo do processo de
lavagem; outra € o suporte probatdério de que as operagdes consistentes na lavagem
referem-se a um ativo de proveniéncia ilicita, ou o conhecimento direto ou indireto a
este respeito.

Tendo em vista a variagdo em relagcao a carga probatéria exigida, a questao deve
ser focada segundo 0 momento processual a que se refira: recebimento da dendncia;
posterior condenacao.

4 1. Para o recebimento da denuncia

Portanto, a rigor, para o recebimento da denuncia é necessario: a-1) indicios acer-
ca do processo de lavagem; a-2) indicios de que os ativos resultam de um fato antece-
dente; a-3) indicios da materialidade deste fato antecedente a-4) indicios de que este
fato constitui um injusto penal (tipico e ilicito).

No Ordenamento Juridico brasileiro, procurando equilibrar a busca de eficacia
com os principios processuais garantidos pela Constituicéo e pela legislacao ordinaria,
no artigo 2.°, § 1.° da Lei 9.613/98 o Legislador previu uma férmula processual, fun-
dada em uma relagcao de causa e efeito, exigindo razoavel base de materialidade do
crime anterior. A denuncia por crime de ocultacado ou dissimulagéo de bens, direitos
ou valores deve estar fundamentada em «indicios suficientes da existéncia do crime
antecedente». Na Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98 o Legislador esclareceu que
tais indicios podem restringir-se a materialidade de qualquer dos fatos puniveis pre-
vistos como crimes antecedentes, «sem a necessidade de se apontar, mesmo que
indiciariamente, a autoria»™.

74 Exposicao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 60: «Trata-se de uma relagao de causa e efeito que
deve ser equacionada por meio de formula processual que, viabilizando a eficacia da incriminagéo do ilicito
posterior, exija razoavel base de materialidade do ilicito anterior. Segue-se dai a necessidade de a denuncia
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Devem haver no processo indicios da materialidade e do carater injusto do fato
antecedente, que posteriormente possam se traduzir, por meio do exercicio do livre
convencimento judicial, em prova indiciaria da lavagem.

Para maior seguranca, de forma complementar acrescentou o Legislador (n.° 61)
que a suficiéncia dos indicios relativos ao crime antecedente deveria autorizar téo so-
mente a denudncia, devendo ser outro o comportamento em relagao a eventual juizo
condenatorio™.

4.2. Para a condenacao

Se para o recebimento da denuncia bastam os indicios da materialidade e do
caréter injusto do antecedente, para a condenacao eles necessariamente devem se
traduzir em prova indiciaria da lavagem, nao bastando em relagéo a esta Ultima a
existéncia de indicios. Em reforco, ha que se ter prova da lavagem, podendo se tratar
de prova indiciaria decorrente da existéncia de indicios do injusto antecedente, ndo
se admitindo que a proépria lavagem seja provada apenas por indicios. Portanto, os
indicios do injusto antecedente, suficientes para o recebimento da denuncia, devem
se traduzir em prova indicidariapara a condenacéo pela pratica da lavagem, acrescido,
obviamente, do suporte probatério relativo a pratica desta ultima’®.,

Na Lei 12.683/12 foi mantida a autonomia do processo e do julgamento das
infracdes penais antecedentes em relacao ao crime de lavagem, podendo haver o
reconhecimento do crime de lavagem mesmo estando extinta a punibilidade da in-
fracdo penal antecedente’”. Entretanto, foi incluida a possibilidade do juiz competente
para 0s crimes previstos na Lei decidir sobre a unidade de processo e julgamento

pelo delito de ocultagao ou dissimulacéo de bens, direitos ou valores ser instruida com “indicios suficientes
da existéncia do crime antecedente” (§ 1.° do art. 2.9). Tais indicios podem restringir-se a materialidade de
qualquer dos fatos puniveis referidos pelo caput do art. 1.°, sem a necessidade de se apontar, mesmo que
indiciariamente, a autoria. Tal ressalva se torna obvia diante dos progressos técnicos e humanos da crimi-
nalidade violenta ou astuciosa, maxime quanto a atomizagao da autoria, em face da descentralizacdo das
condutas executivas».

75 Exposigao de Motivos da Lei 9.613/98, cit., n.° 61.

76 Em sentido proximo, afirma MORO (MORO, Sergio Fernando. «Autonomia do crime de lavagem e
prova indiciaria», cit., 12) que «para o recebimento da denuncia, basta “prova indiciaria”, ou seja, ainda nao
categodrica, do crime antecedente e, a bem da verdade, do proprio crime de lavagem (...) [parece que aqui 0
sentido € de mera suspeita ou indicagéo]. Ja para a condenacao, sera necessaria prova categorica do crime
de lavagem, o que inclui prova convincente de que o objeto deste delito é produto de crime antecedente»,
mesmo que esta prova categorica seja constituida apenas de prova indireta [parece que aqui a referéncia
€ a prova indiciaria]. Isto conduz a mesma fonte a concluir (p. 14) que «ndo € necessario provar todos os
elementos e circunstancias do crime antecedente no processo por crime de lavagem, mas apenas que o
objeto deste tem origem em crime antecedente».

77 Esta possibilidade do reconhecimento do crime de lavagem mesmo estando extinta a punibilidade
da infracdo penal antecedente foi introduzida no art. 2, § 1.°, da Lei 12.683/12. Todavia, mesmo na vigéncia
da regulamentacao anterior ja havia entendimentos neste sentido: STJ, Quinta Turma. HC 207.936-MG, Rel.
Min. Jorge Mussi, julgado em 27/3/2012.
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(art. 2.5, 11, Lei 12.683/12), transformando a autonomia de absoluta em relativa. Tam-
bém foi mantida a férmula processual prevista na Lei 9.613/98, fundada em uma re-
lacdo de causa e efeito, exigindo razoavel base de materialidade da «infracao penal»
antecedente’®,

5. CONCLUSOES

Ha que se reconhecer a existéncia de uma autonomia entre o objeto das normas
que regulam os fatos penalmente relevantes antecedentes e aquele que da conteudo
as normas que regulam a lavagem de ativos ilicitos, considerando-se a diferenciacao
no que se refere a lesividade de um e de outro.

Apesar desta autonomia no plano da lesividade, o carater ilicito da lavagem encon-
tra-se geneticamente conectado a ilicitude do fato penalmente relevante antecedente,
pois € dele que resulta o ativo, cujo aspecto ilicito (sujo) o processo da lavagem atribui-
ra aparéncia de licito (limpo), projetando os efeitos lesivos consequentes.

Em termos praticos, deste quadro existente no plano do Direito Penal material
resultam consequéncias importantes no plano do Processo Penal, particularmente no
que diz respeito a prova.

Para o recebimento da denuncia pelo crime de lavagem ésuficiente que haja indi-
cios da materialidade do fato penalmente relevante antecedente, indiciosda materia-
lidade e da autoria do crime de lavagem de ativos ilicitos e indicios de que os ativos
ilicitos resultam do antecedente.

Para a condenacao pelo crime de lavagem é necessario que haja prova, ainda que
indireta (indicidria) da materialidadedo fato penalmente relevante antecedente, prova
da materialidade e da autoriado crime de lavagem e prova, ainda que indireta (indicia-
ria) de que os ilicitos resultam do antecedente.

78 Na andlise feita pela Comissdo de Constituicao e Justica e de Cidadania a respeito da adequacéo
constitucional da Lei 12.683/12 houve uma firme ponderagéo a este respeito. Argumentou-se que «inte-
ressante notar que pela primeira vez, dentro da doutrina penal Brasileira, o réu é processado por fatos
desconhecidos, e ainda quando isento de pena o autor ou pior ainda, quando extinta a punibilidade da in-
fracdo penal antecedenteo mesmo podera ser abrangido pela regra desta Lei inconstitucional, pois no caso
concreto, feriu-se o disposto no inciso XL, artigo 5.° de nossa Carta Magna, que bem determina: “XL - a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Também, temos uma questéo interessante que se colo-
ca, é a de saber como iniciar uma investigacao sobre o crime de lavagem de dinheiro, se ele depende, ao
menos, da existéncia de indicios de crime anterior. De qual crime? De que forma criminosa teria advindo o
dinheiro, por exemplo, para que se possa identificar a possibilidade de, ligando-0 ao, ou a um, e qual, crime
antecedente? Esta analise levou a conclusdo de Katharina Oswald, grande penalista e criminalista alema,
a dizer que uma investigagao a respeito da pratica de crime de lavagem de dinheiro s6 deve ser iniciada (e
refere, pelo Ministério Publico, demonstrando ser o érgao com as atribuicdes), a partir da conclusao sobre
existéncia de evidéncias de situacdo concreta de determinado crime antecedente».
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Resumen

En los ultimos afios, especialmente a partir
del estallido de la crisis econémica y finan-
ciera global, diversos sectores sociales han
puesto de manifiesto la falta de legitimidad de
las instituciones de representacion politica,
alegando que sus decisiones no responden
a los intereses de los ciudadanos; cuestio-
namiento que se ha visibilizado gracias a
movilizaciones sociales sin precedentes. Un
aspecto interesante de las recientes acciones
colectivas de los ciudadanos es el aumento

Rafaela Teresa Quintero Ortega
Iniciativa Legislativa Popular en Espafa: aspectos
normativos e incidencia practica

Abstract

In recent years, especially since the outbreak
of the global economic and financial crisis,
various social sectors have highlighted
the lack of legitimacy of the institutions of
political representation, claiming that their
decisions do not serve the interests of
citizens; questioning has been made visible
through unprecedented social mobilization.
An interesting aspect of the recent collective
actions of citizens is the exponential increase
in the use of institutional mechanisms as
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exponencial del recurso a los mecanismos Legislative Initiative to try to assert their rights

institucionales como Iniciativa Legislativa Po- and interests in the legislative field. However,
pular para intentar hacer valer sus derechos the realization of this right has faced barriers
e intereses en el ambito legislativo. Sin em- normative and political will. This paper provides

bargo, la efectividad de este derecho se ha an overview of the institutional performance of
enfrentado a barreras de caracter normativo the Legislative Initiative in Spain, including the
y de voluntad politica. Este trabajo ofrece una legal and procedural aspects of the institution
vision general del rendimiento institucional de and its practical impact; in order to identify
la Iniciativa Legislativa Popular en Espana, their constraints and making lege ferenda
incluyendo los aspectos normativos y pro- proposals to optimize the right to political
cedimentales de la institucion, asi como su participation recognized in the Constitution.
incidencia practica; con el fin de identificar

sus limitaciones y hacer propuestas de lege Key words: Legislative Initiative, Political
ferenda que optimicen el derecho de partici- Rights, semi-direct Democracy, Participatory
pacion politica reconocido en la Constitucion. Democracy, Civic Engagement.

Palabras clave: Iniciativa Legislativa Popular,
Derechos Politicos, Democracia semidirecta,
Democracia Participativa, Participacion ciu-
dadana.

1. INTRODUCCION

En los Ultimos anos, tras el inicio de la crisis econdémica y financiera global, diver-
sS0s sectores sociales han puesto de manifiesto la existencia de una crisis politico-
institucional de los érganos de representacion estatal y la necesidad de un cambio
esencial del sistema politico. Y es que en el entorno politico-social europeo, la idea de
democracia politica se ha relacionado indefectiblemente al Estado de Bienestar’,
de tal forma que han llegado a considerarse dos caras de una moneda?. Por €llo, no
es de extranar que ante los efectos de la crisis econdmica y financiera, los ciudadanos
sientan desafeccion hacia las instituciones politicas®, pues como advierte Antoni Jesus

1 Sobre la relacion entre Democracia y Estado de Bienestar, véase la obra de PORRAS NADALES,
Antonio J. 1994: Representacion y democracia avanzada. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales.

2 RODRIGUEZ CABRERO, Gregorio. 2004: El Estado de Bienestar en Esparia: debates, desarrollos y
retos. Madrid: Editorial Fundamentos, 72.

3 En Espafa, estos sintomas de desafeccion se evidencian, por ejemplo, en el alto porcentaje de
abstencion en las elecciones municipales del 22 de mayo de 2011, que alcanzé un porcentaje de 33,7%.
Otra muestra la constituyen las numerosas y multitudinarias protestas ciudadanas, entre las que destacan
las realizadas por el movimiento 15M, que reflejan «la indignacion de la sociedad contra unos representantes
que han olvidado para qué fueron elegidos». Véase JURADO GILABERT, Francisco. 2011: «Re-construyendo
la democracia», mayo. http://www.rebelion.org/noticia.php?id=127713 [15 de julio de 2013].
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Aguild Bonet, «Lo que ayer la democracia daba a los ciudadanos (educacion, infraes-
tructuras, beneficios sociales, etc.), hoy se lo quita»*,

El régimen politico del Estado espafiol se articula fundamentalmente a través de
instituciones de democracia representativa, en el que los partidos politicos cumplen
una funcion institucional relevante al concebirse como legitimos representantes de los
ciudadanos en el proceso de toma de decisiones, especialmente, en el ambito legis-
lativo®. Precisamente, el reproche social recae en la desnaturalizacion de ese caracter
representativo. La percepcion de «falta de legitimidad» se asienta en el hecho de que
las decisiones Ultimas son tomadas en oscuros y difusos ejes de poder politico y eco-
némico, que luego se expresan en las decisiones internas de los Estados y terminan
por afectar a los ciudadanos, ajenos a todo control sobre esas decisiones. Ante esta
situacion, algunos sectores sociales proponen a los ciudadanos ejercer un control
sobre las decisiones politicas que les afectan, precisamente, a través del gjercicio de
sus derechos®. Por otro lado, desde hace varias décadas, las teorias de la democracia,
conscientes de las deficiencias del sistema representativo, han destacado la necesi-
dad de potenciar los cauces de participacion de los ciudadanos en la adopcion de las
decisiones politicas’, a fin de recomponer el nexo entre sociedad y sistema politico®.

En ese sentido, los mecanismos institucionales de participacion ciudadana, con-
cretamente aquellas que inciden en el procedimiento legislativo, como la Iniciativa Le-
gislativa Popular (en adelante ILP), contribuyen a la calidad democratica en cuanto
permiten articular publicamente las preferencias de los ciudadanos, sus demandas asi
como los argumentos necesarios para defenderlas®, orientandose hacia un sistema
de democracia avanzada coherente con la voluntad declarada en el Preambulo de la

4 AGUILO BONET, Antoni Jesus. 2013-2014: «Democracia y crisis econémica en un mundo global».
Anuario CEIPAZ, 2013-2014, 46.

5 Manuel GARCIA-PELAYO en su obra £l Estado de partidos destaca la importancia de los partidos
politicos en un Estado Democratico, considerando que Unicamente la capacidad organizativa de los par-
tidos politicos y la presencia de sus miembros en los érganos de Estado permite canalizar los criterios e
intereses de la poblacion expresados en un proceso electoral, y concluye que, «solo la interaccion entre el
sistema de partidos y el sistema estatal puede proporcionar a éste una legitimidad y funcionalidad democra-
ticas». Véase GARCIA-PELAYO, Manuel. 1986: £l estado de partidos. Madrid: Alianza, 85-86.

6 Stéphane HESSEL en su obra jindignaos!, llama a los ciudadanos a superar la indiferencia hacia la
politica y exigir a sus gobernantes respeto hacia los derechos fundamentales conquistados a lo largo de la
historia, a los valores éticos de justicia y libertad, y al sistema democratico en su conjunto. Véase HESSEL,
Stéphane. 2011: jIndignaos! Un alegato contra la indiferencia y a favor de una insurreccion pacifica. Barce-
lona: Ediciones Destino.

7 MARTINEZ PULJALTE, Antonio Luis. 2010: «Algunas notas sobre la participacién ciudadana en el
procedimiento de elaboracion de las leyes». Corts: Anuario de Derecho Parlamentario, 2010, 23: 259-261.

8 CRIADO DE DIEGO, Marcos. 2012: «El proceso constituyente espafnol de 1977-78: un marco politico
insuficiente en la actualidad». En Wilhelmi Marco Aparicio, Antonio de Cabo de la Vega, Marcos Criado de
Diego, Rubén Martinez Dalmau, Albert Noguera Fernandez y Roberto Viciano Pastor: Por una Asamblea
Constituyente: una solucion democratica a la crisis. Madrid: Ediciones Sequitur, 75.

9 MARTI, José Luis. 2006: La Republica deliberativa. Una teoria de la democracia. Barcelona: Marcial
Pons, 110.
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Constitucion esparfola™. Es decir, estos mecanismos cumplen una funcion de cohe-
sion del sistema democratico, pues, como advierte Victor Manuel Cuesta, «una vez
que los argumentos defendidos por el ciudadano son tomados en consideracion en la
deliberacion democratica, el sentimiento de vinculacion entre el participante y la norma
juridica adoptada se intensifica»'".

2. EVOLUCION HISTORICA

La ILP, entendida como la potestad de los ciudadanos de iniciar e impulsar el pro-
cedimiento de una ley formal, tiene su origen histérico en el pensamiento ilustrado de
finales del siglo XVIII. Surge como resultado de lucha ideoldgica entablada por pensa-
dores de la ilustracion sobre las bondades e inconvenientes de los modelos de demo-
cracia directa y democracia representativa’®. Las principales criticas contra la demo-
cracia directa y le atribuyeron un caracter utdpico y totalitario'. A ello contribuyé el que
la dictadura jacobina de Robespierre (1793-1794) asumiera una concepcion totalitaria
de la democracia, fundamentada discursivamente en los postulados de ROUSSEAU,
principal defensor de la democracia directa'. Si bien, a juicio de Giovanni SARTORI es
una distorsion asociar democracia directa y democracia totalitaria’®, el desprestigio de
la democracia directa se ha extendido a lo largo de la historia reciente a las formas de
democracia semidirecta como la ILP.

La recepcion de la ILP en las constituciones europeas se produce durante el siglo
XX, especialmente, durante el periodo entre las guerras mundiales; con la finalidad
de mejorar la democracia representativa mediante la apertura del proceso legislativo
a la ciudadania. En Espafa, la ILP fue regulada por primera vez en el art. 66 de la

10 Desde un punto de vista politico, el contenido del Preambulo de la Constitucion deja constancia
de la voluntad del «<Pueblo espanol» de transitar de un sistema politico autoritario a un sistema democratico
pluralista. Véase MORODO LEONCIO, Raul. 1978: «Proceso constituyente y nueva Constitucion espanola:
anotaciones al preambulo constitucional». Revista de Derecho Politico, 1978, 1: 5-17.

11 CUESTA LOPEZ, Victor Manuel. 2007: Participacion directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional. Las Palmas de Gran Canaria. Tesis doctoral-Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria, 32.

12 Sobre este debate véanse los argumentos a favor de la democracia directa expuestos por ROUS-
SEAU y los argumentos a favor de la democracia representativa expuestos por MONTESQUIEU, en AGUIAR DE
LUQUE, Luis. 1977: Democracia directa y Estado constitucional. Madrid: Edersa, 21.

13 BOBBIO, Norberto. 1985: £l futuro de la democracia. Barcelona: Plaza y Janés, 54-55.

14  CARDIEL REYES, Raul. 1984: «Introduccion». En Jean-Jacques Rousseau: £l contrato social. Mé-
xico: UNAM, XXl y ss.

15 Giovanni SARTORI reconoce que la concepcion de democracia directa propuesta por ROUSSEAU
resulta inaplicable; no obstante, la desvincula totalmente de la democracia totalitaria, pues considera que la
democracia rousseauniana tiene la finalidad de proteger al individuo frente a la opresion, cumpliendo asi, la
misma funcion de garantia que Montesquieu le atribuye a la Constitucion. Véase SARTORI, Giovanni. 2008:
¢Qué es la democracia? México: Tauros, 279-280.
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Constitucion de la Segunda Republica espanola de 19317, En esta época, ya se habia
superado la dicotomia politico-constitucional entre democracia directa y democracia
representativa, a favor de esta ultima. La concepcion imperante es la planteada por
Hans KELSEN en su ensayo Esencia y valor de la democracia publicado en 1920,
segun la cual la ILP es una forma de participacion de los ciudadanos en la formacion
de la voluntad estatal y, precisamente, ideada para contribuir a los principios de la
democracia representativa’”.

Como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, el clima politico europeo ex-
perimenta una exaltacion del ideal democratico y de las instituciones vinculadas a la
democracia. Es en aquel momento cuando la ILP y otras instituciones de participacion
ciudadana alcanzan mayor desarrollo doctrinal y normativo. Sin embargo, a partir de
los anos setenta del siglo pasado, tiene lugar un progresivo desencanto de las institu-
ciones de participacion ciudadana, que deriva en importantes restricciones a su ejerci-
cio. La Constitucion espafiola de 1978 acoge esta tendencia restrictiva'®.

3. MARCO CONSTITUCIONAL

La mayor preocupacion del constituyente espanol de 1978 fue la de consolidar la
democracia representativa y el sistema de partidos como pilares fundamentales del
Estado democratico articulado en la Constitucion espanola. Por eso, no es extrafo
que al configurar la ILP le atribuyera un caracter subsidiario respecto de las institu-
ciones representativas'®. El Preambulo de la Ley Organica 3/1984, de 26 de marzo,
reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular (en adelante, LOILP) explica que las limi-
taciones a la ILP recogidas en el art. 87.3 CE responden a las «ensenanzas histéricas»
que advierten sobre la necesidad de prevenir su «<manipulacion demagaogica» o la im-
posicidon de la voluntad de una minoria.

La regulaciéon constitucional de la iniciativa legislativa popular recoge, asimismo,
las limitaciones propias de este instituto, derivadas de las ensefianzas historicas. De

16 Articulo 66 de la Constitucion de 1931: «El pueblo podra asimismo, ejerciendo el derecho de
iniciativa, presentar a las Cortes una proposicion de ley, siempre que lo pida, por lo menos, el 15 por 100
de los electores. Una ley especial regulara el procedimiento y las garantias del referéndum y de la iniciativa
popular».

17 KELSEN, H. 2002: Esencia y valor de la democracia. Granada: Comares, 59-60.

18 ARANDA ALVAREZ, ENiro. «La nueva...», op. cit., 191.

19  ARANDA ALVAREZ, Elviro. «La nueva...», op. cit., 193; VINTRO CASTELLS, Joan. 2011: «Un punto
de partida: el marco normativo de la iniciativa legislativa popular en Espafa». En Joan Vintr6 Castells y Juan
Marfa Bilbao Ubillos: Participacion ciudadana y procedimiento legislativo: de la experiencia espafiola a la
iniciativa ciudadana europea. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 13; PEREZ ALBERDI,
Marfa Reyes. 2013: El derecho fundamental a participar en los asuntos publicos. Madrid: Departamento
de Publicaciones del Congreso de los Diputados, 307-308; y MALLAINA GARCIA, Carmela. 2009: Nuevos
desafios democraticos: hacia una iniciativa legislativa popular efectiva. Madrid: Fundacion Alternativas, 29.
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ahi que la Constitucion, amén de excluir de la iniciativa popular campos normativos
particularmente delicados, encomiende al legislativo la mision de regular, mediante ley
organica, la forma concreta del gjercicio de la iniciativa popular.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol (en adelante TC), se ha pro-
nunciado sobre el caracter excepcional de los mecanismos institucionales de partici-
pacion ciudadana:

... aun si se admitiera que la Ley puede ampliar los casos de participacion directa, los
supuestos habrian de ser, en todo caso, excepcionales en un régimen de democracia
representativa como el instaurado por nuestra Constitucion, en el que «priman los me-
canismos de democracia representativa sobre los de participacion directa»?°,

3.1. Naturaleza juridica

Maria Reyes Pérez Alberdi destaca que en la ILP confluyen caracteristicas de na-
turaleza bifronte, de un lado, como derecho subjetivo en cuanto forma de ejercicio del
derecho de participacion politica; y otro lado, la vertiente institucional como iniciativa
legislativa en tanto manifestacion de democracia participativa®'. Conviene, asimismo,
precisar si la ILP constituye en esencia una «Iniciativa Legislativa» o simplemente se
trata de una accién de «Proposicion».

3.1.1. La ILP como expresién del art. 23.1 CE

La ILP encuentra su fundamento constitucional en el art. 9.2 CE, que contiene el
mandato a los poderes publicos de «facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica», y en el art. 23.1 CE, que contiene el derecho fundamental de los
ciudadanos de «participar en los asuntos publicos directamente o por medio de
representantes».

EI TC, en reiterada jurisprudencia, ha destacado que la ILP ha de entenderse como
extension del derecho de todos los ciudadanos a participar directamente en los asun-
tos publicos regulado en el art. 23.1 CE, asi lo expresa, por ejemplo, la STC 119/1995,
de 17 de julio: «Este Tribunal ha vinculado con el articulo 23.1 CE la iniciativa legislativa
popular que establece el articulo 87.3 CE». La STC 76/1994, de 14 de marzo, precisa
que la ILP, en tanto ejercicio del derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos

20 STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 3.°.
21 PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. El derecho fundamental..., op. cit., 305-306.
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publicos, ha de sujetarse a la forma juridicamente prevista en la Constitucion, en este
caso al art. 87.3 CE?,

Por lo que hace al contenido esencial del derecho de los ciudadanos a participar
en los asuntos publicos a través de la ILP, de acuerdo con el Auto del Tribunal Cons-
titucional 428/1989 de 21 de julio, éste consiste en la facultad de los ciudadanos de
promover su ejercicio y la de presentar proposiciones de ley?3. De tal forma, que para
valorar si existe una lesion al derecho fundamental del art. 23.1 CE incardinado a través
de la ILP se requiere no sélo de una simple irregularidad de procedimiento, sino «la pre-
sencia de una relacion causal entre irregularidad procedimental y transgresion del con-
tenido del derecho fundamental, de suerte que se haga evidente la imposibilidad de
gjercicio de la iniciativa popular en virtud de obstaculos imprevisibles e insalvables»?*.

3.1.2. La ILP como institucion de Democracia Participativa

Desde la dimension institucional, el modelo de ILP predominante en Europa es
el configurado por la Constitucion helvética, segun el cual la ILP se enlaza con el
referéndum de forma que, en la mayoria de los casos, la propuesta ciudadana es
sometida a votaciéon popular, constituyéndose, por tanto, en un mecanismo de de-
mocracia directa®®. No obstante, la Constitucion espafiola se aleja de este modelo
y acoge el sistema establecido en la Constitucion italiana de 1947, que configura la
ILP como institucion intermedia entre los mecanismos de democracia directa y de-
mocracia representativa®®. Concretamente, estariamos ante una institucion de demo-
cracia participativa®’, que constituye una sintesis de democracia directa y democracia
representativa, al ser incardinadas en un sistema basicamente representativo?,

22 STC 76/1994 de 14 de marzo, FJ 3.°: «... el derecho a participar directamente en los asuntos
publicos, como todos los derechos que la Constitucion establece, no puede sino ejercerse en la forma
juridicamente prevista en cada caso».

23 ATC 428/1989, de 21 de julio, FJ 3.°.

24 ATC 140/1992, de 25 de mayo, FJ 2.°.

25 Para una vision comparada de la ILP en los paises miembros de la Union Europea, véase FREIXES
SANJUAN, Teresa y PORTCHEVA, Eva-Maria. 2009: «Iniciativa legislativa popular: estudio comparativo de la
situacion legal en los Estados Miembros de la Unién Europea y prevision de su futuro desarrollo a nivel de la
UE». Pliegos de Yuste: Revista de Cultura y Pensamiento Europeos, 2009, 9-10, 37-46; y CUESTA LOPEZ,
Victor Manuel. Participacion directa..., op. cit., 2009, 209-317.

26 MARCO MARCO, Joaquin J. 2006: «El letargo participativo: la iniciativa legislativa popular en Es-
pafna». Revista de las Cortes Generales, 2006, 69: 39 y ss.; BIGLINIO CAMPOS, M. Paloma. 1985: «La ini-
ciativa legislativa popular en los ordenamientos juridicos regionales». Revista de Estudios Politicos, 1985,
46-47: 289-290; y MALLAINA GARCIA, Carmela. Nuevos desafios democraticos..., op. cit., 26.

27 LARIOS PATERNA, Maria Jesus. 2008: «Participacié dels ciutadans en el procediment legislatiu: la
nova regulacié de la iniciativa legislativa popular i les compareixences legislatives». Revista Catalana de Dret
Public, 2008, 37: 186.

28 AGUIAR DE LUQUE, Luis. Democracia..., op. cit., 21.
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3.1.3. j«Iniciativa Legislativa» o «Propuesta de iniciativa legislativa»?

Del andlisis del art. 87.3 CE y de la LOILP se desprende que la ILP es un «meca-
nismo propositivo» y no una «iniciativa legislativa» propiamente dicha; pues en el acto
de propuesta se agota el derecho de participacion ciudadana al que se le vincula®. La
condicion de «Iniciativa Legislativa» queda al margen de la voluntad de los ciudadanos,
pues corresponde a las Camaras la decision de que la propuesta sea tramitada como
iniciativa de ley®°.

3.2. Titularidad

En cuanto a la titularidad del gjercicio de la ILP, el art. 87.3 CE hace referencia a
«no menos de 500.000 firmas acreditadas». De los arts. 13.2 y 23.1 CE se infiere que
las «firmas» corresponden a las de ciudadanos espanoles, que son quienes detentan
la titularidad del derecho a participar en los asuntos publicos. Asi lo confirma, ade-
mas, el preambulo de la LOILP, al sefialar que la condicion de firmantes recae en los
ciudadanos espanoles. De acuerdo al Codigo Civil espanol, detentan la nacionalidad
espanola aquellas personas que cumplan los requisitos contenidos en los arts. 17 a 22
CC. Al requisito del estatus de ciudadania, la LOLP anade dos requisitos: que se trate
de ciudadanos mayores de edad e inscritos en el Censo Electoral.

Xavier Muro considera que no existe ningun impedimento para que la Ley es-
tatal pueda configurar la titularidad de la ILP a favor de los extranjeros, como parte
de su integracion social en la Comunidad, en virtud de una concepcion mas amplia
de «ciudadania»®'. A mi juicio, la interpretacion de la ILP a luz del art. 23.1y 13.2 CEy
el texto expreso de la LOILP no dejan margen de duda sobre exclusion de los extran-
jeros en el gjercicio de la ILP. Por tanto, la atribucion de su titularidad a éstos requeriria
de una reforma constitucional como la que en su dia se realizd para sufragio activo a
los ciudadanos de la Unién Europea en las elecciones municipales, recogida en el art.
13.2 CE.

La LOILP instaura una instancia denominada «Comision Promotora» encargada de
presentar la propuesta de ILP e impulsar el tramite a lo largo de todo el procedimien-
to. Sin embargo, esta figura no es titular del derecho reconocido en el art. 23.1 CE y
articulado mediante la ILP, sino que ostenta una posicion instrumental respecto de su

29 VINTRO CASTELLS, Joan. «Un punto de partida...», op. cit., 19. En el mismo sentido, SANJUAN
GARCIA, Pablo. 2010: «La iniciativa legislativa popular: entre el derecho de participacion y la democracia
directa». Lex Nova: La Revista, 2010, 61: 18.

30 MALLAINA GARCIA, Carmela. Nuevos desafios democraticos..., op. cit., 28.

31 MURO I BLAS, Xavier. 2007: «Algunas cuestiones en torno a la Iniciativa Legislativa Popular». Corts:
Anuario de Derecho Parlamentario, 2007, 19: 372-373.
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gjercicio. Esto significa que la ILP como expresion del derecho de los ciudadanos a
participar en los asuntos publicos se conforma como un derecho de titularidad indivi-
dual y de ejercicio colectivo.

3.3. Limites materiales y formales

Dentro los limites materiales de la ILP, destacan, en primer lugar, las materias
contenidas en el art. 87.3 CE: «No procedera dicha iniciativa en materias propias de
ley organica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa
de gracia». Otras limitaciones materiales derivadas de la Constitucion corresponden a
las iniciativas de Leyes en materias de planificacion de la actividad econdmica general
y la Ley de Presupuesto General del Estado, reguladas en los arts. 131 y 134.1 CE
respectivamente; y a tenor del art. 166 CE tampoco sera objeto de ILP la Reforma
Constitucional®?.

Por otra parte, los limites formales hacen referencia al nUmero de sujetos que
pueden activar la ILP: «<No menos de 500.000 firmas acreditadas». Un sector de la
doctrina considera esta cifra es bastante elevada en relacion a la regulacion de otros
paises europeos, como en el caso de Italia en la cifra de firmas exigidas es de 50.000
y en Austria de 100.000%, lo que hace que el nimero de firmas, en vez de constituir
una garantia, se convierta en un obstaculo para el gjercicio de la iniciativa.

4. LA ILP EN EL AMBITO ESTATAL

La regulacion estatal de la ILP se encuentra fundamentalmente en la Ley Organica
3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular; y su reforma
mediante la Ley Organica 4/2006, de 26 de mayo, de maodificacion de la Ley Organi-
ca 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular; asi como
en el Reglamento del Congreso de los Diputados. Un aspecto a destacar es que la
tendencia restrictiva de la LOILP de 1984 sufre un giro progresista con la reforma que
introduce la LO 4/2006 de 26 de mayo, pues en ella el legislador reconoce que las
limitaciones impuestas por la Constitucion a la ILP son suficientes para conseguir su
correcto ejercicio, alejado de la «demagogia» y el «populismo» politico; y en conse-
cuencia, flexibiliza algunos requisitos legales, como la ampliacion del plazo de recogida

32 En ese sentido, véase la STC 76/1994 que considera que la proposicion de ley de iniciativa legis-
lativa popular para reformar la Constitucion sera, en todo caso, inadmisible.

33 GUTIERREZ VICEN, Carlos. 2011: «Sinopsis articulo 87 CE», febrero. http://www.congreso.es/consti/
constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=87&tipo=2 [2 de julio de 2013]. En el mismo sentido, véase MA-
LLAINA GARCIA, Carmela. Nuevos desafios democraticos..., op. cit., 29.
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de firmas y la utilizacion de lenguas cooficiales al castellano, con la finalidad de que el
gjercicio de la ILP por parte de los ciudadanos sea facil y participativo®.

4 1. Desarrollo normativo

Facultades que integran la ILP

En este apartado, seguiremos clasificacion propuesta por Maria Reyes Pérez Al-
berdi®, realizada a partir del contenido del art. 87.3 CE, de la configuracion legislativa
de la LOILP y la jurisprudencia del TC:

Derecho a presentar una proposicion de ley ante el Parlamento. Como se ha
expresado antes, el contenido de esta propuesta no vincula al Parlamento que
conserva plenamente su competencia sobre aprobacion de las leyes. Por otra
parte, la tramitacion parlamentaria de la ILP seguira el procedimiento legislativo
establecido en los Reglamentos de las Camaras para la Proposicion de Ley.
Derecho a retirar la iniciativa por sus proponentes. La ley reconoce a la po-
sibilidad de que los promotores retiren la propuesta, cuando consideren que
ha sido desvirtuada con las modificaciones introducidas en el debate parla-
mentario. La doctrina distingue diferentes posibilidad de acuerdo a la etapa
del procedimiento en que se haga el retiro de la propuesta: a) entiende que si
aun no se llevado a cabo la recogida de firmas, la Comision puede retirar la
propuesta sin mas tramite; b) si ya se han recogido las firmas la retirada de
la propuesta requiere el consentimiento de los firmantes; vy, finalmente, c) si se
encuentra en la etapa de toma en consideracion, ya no se admitiria la retirada
de la propuesta®.

Derecho a que la proposicion sea tramitada en el Parlamento. Esta facultad
responde al caracter esencialmente procedimental de la ILP, y recae sobre
la tramitacion de la propuesta, y no sobre la resolucion que esté reservada al
parlamento.

Derecho a firmar la iniciativa. La ILP se materializa, precisamente, mediante la
entrega de la proposicidon acompanada de las firmas, que dotan de entidad a
la iniciativa.

Derecho a obtener una compensacion econdmica por los gastos ocasiona-
dos. Esta facultad se orienta a facilitar el ejercicio de la ILP, en coherencia

34 Sobre el cambio de actitud del legislador, VINTRO CASTELLS, Joan. «Un punto de partida...», op.
cit., 13 y ARANDA ALVAREZ, Elviro. «La nueva...», op. cit., 197.

35 PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. El derecho fundamental..., op. cit., 311-320.

36 VINTRO CASTELLS, Joan. «Un punto de partida...», op. cit., 22-23; PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. £/
derecho fundamental..., op. cit., 361-354; LARIOS PATERNA, Maria Jesus. «Participacio dels ciutadans...»,
op. cit., 196-197.
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con el mandato establecido en el art. 9.2 CE, por la que los Poderes Publicos
deberan remover los obstaculos que impidan la participacion ciudadana.

Aspectos procedimentales:

— Legitimacion. La Comision Promotora es el érgano legitimado para iniciar el
procedimiento de la ILP. La LOILP no hace referencia a su constitucion formal
ni a su estructura, sino que se limita a exponer que, cuando se presenta la
proposicion de ley ante la Mesa del Congreso, ha de acompanarse la relacion
de miembros que componen la comision.

— Formulacion. La redaccion del documento de la propuesta legislativa ha de
observar unas normas técnicas. En ese sentido, resulta de utilidad el Acuerdo
del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las
Directrices de técnica normativa, de gran ayuda para estructurar una propues-
ta coherente e inteligible.

— Admisién a tramite. Las proposiciones de ILP son examinadas por la Mesa del
Congreso, que en el plazo de quince dias tendra que resolver la admision o
inadmision de la propuesta. A este efecto, tendra en cuenta los limites mate-
riales derivados de los arts. 87.3, 131, 134.1 y 166 CE, asi como las causas
de inadmisibilidad establecidas en el art. 5.2 LOILP:

a) Que tenga por objeto alguna de las materias excluidas de la iniciativa po-
pular por el articulo 2.°

b) Que no se hayan cumplimentado los requisitos del articulo 3.°. No obs-
tante, si se tratase de defecto subsanable, la Mesa del Congreso de los
Diputados lo comunicara a la Comision Promotora para que proceda, en
Su caso, a la subsanacion en el plazo de un mes.

c) El hecho de que el texto de la Proposicion verse sobre materias manifies-
tamente distintas y carentes de homogeneidad entre si.

d) La previa existencia en el Congreso o el Senado de un proyecto o propo-
sicion de Ley que verse sobre el mismo objeto de la iniciativa popular y
que esté, cuando ésta se presenta, en el tramite de enmiendas u otro mas
avanzado.

e) Elhecho de que sea reproduccion de otra iniciativa popular de contenido igual
0 sustancialmente equivalente presentada durante la legislatura en curso.

Elviro Aranda Alvarez sefiala que existen otras causas de inadmision ex lege,
que pueden ser de caracter formal o referirse a criterios materiales, cuya fina-
lidad consiste en impedir que la ILP rivalice con las iniciativas del Parlamento y
de Gobierno®. Sin embargo, el TC considera que el juicio de admisibilidad de

37 ARANDA ALVAREZ, Elviro. «La nueva...», op. cit., 203-204.
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la ILP no constituye un juicio politico o de oportunidad, sino un canon estricta-
mente normativo®. Es por ello que la Mesa del Congreso sélo podra declarar
la inadmision conforme a la Constitucion y a las causas del art. 5.2 LOILP. En
sentido contrario, Joaquin Marco considera que la amplitud de las materias
excluidas de ILP hace que el juicio de admisibilidad, méas que un juicio técnico,
tenga un caracter politico®.

En mi opinidon, aunque las limitaciones materiales de la ILP son muy amplias y
constituyen la principal causa de inadmisibilidad, éstas responden a la opcién
politica del Constituyente y del Legislador Organico; y no a un juicio politico
emitido por la Mesa del Congreso*. Es decir, el reproche al juicio de admisibi-
lidad que hace Joaquin Marco es en realidad un reproche a los limites materia-
les definidos previamente en la Constitucion y en la LOILP, y no propiamente
al juicio de admisibilidad que hace la Mesa del Congreso a la ILP.

— Recogida y acreditacion de firmas. Una vez que se ha notificado la resolu-

cion de admision a la Comisidon Promotora, se da paso al procedimiento de
recogida de firmas. El plazo es de nueve meses prorrogables por tres meses
cuando «concurra una causa mayor apreciada por la Mesa del Congreso». La
Junta Electoral Central es el 6rgano encargado de velar por la regularidad de
este procedimiento. Las firmas se recogen en pliegos que contienen el con-
tenido integro de la proposicion y los siguientes datos del firmante: nombre y
apellidos, numero del documento nacional de identidad y municipio en cuyas
listas electorales se halle inscrito. La LO 4/2006 de 26 de mayo, en su articulo
Unico, disposiciones primera y sexta, que modifican el Preambulo y el art. 8.1
de la LOILP respectivamente, introduce la posibilidad de utilizar en los pliegos,
lenguas cooficiales al castellano.
Elviro Aranda Alvarez considera que, més alla de la aprobacion de la propues-
ta, la fase de recogida de firmas es la mas importante de la ILP, pues es
cuando se activa la participacion politica de los ciudadanos a través de la labor
de informacioén y explicacion de un asunto politico, y peticion a sus conciuda-
danos para que se impliquen y respalden la propuesta. Es este proceso lo que
realmente determina a una democracia avanzada*'. A mi juicio, la importancia
de la ILP no sélo radica en el proceso de movilizacion social, sino en la apro-
bacién de la propuesta como materializacion de la participacion ciudadana en
los asuntos publicos.

38 ATC 140/1992 de 25 mayo, FJ 3.°y ATC 304/1996, de 28 de octubre FJ 2.°.

39 MARCO MARCO, Joaquin J. «El letargo participativo...», op. cit., 53-56.

40 Aitor MARTINEZ JIMENEZ ofrece una vision critica de esta discrecionalidad en la apreciacion de la
«causa mayor», véase MARTINEZ JIMENEZ, Aitor. 2012: La iniciativa legislativa popular como instrumento de
participacion ciudadana en el siglo XXI. Madrid: Fundacion IDEAS, 16.

41 ARANDA ALVAREZ, Elviro. «La nueva...», op. cit., 200 y ss.
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Las firmas deben ser autenticadas por un notario, por un secretario judicial o
por el secretario municipal correspondiente al municipio en cuyo censo elec-
toral se halle inscrito el firmante; debiendo realizarse la autenticacion colecti-
vamente, pliego por pliego, indicando la fecha en que la realiza y el nimero de
firma que contiene cada pliego. Los pliegos se entregan a la Junta Electoral
Central, quien los remite a la oficina del Censo Electoral para verificar la inscrip-
cion de los firmantes. Finalmente, la Junta Electoral Central hace el recuento
definitivo de las firmas validas vy, si alcanza el niUmero establecido en la Consti-
tucion, se remite al Congreso de los Diputados para su tramitacion.

— Tramitacion parlamentaria. La tramitacion parlamentaria de la ILP se encuentra
regulada en el art. 13 LOILP y los Reglamentos de las Camaras. En cuanto a
la toma en consideracion, atendera a lo establecido para las Proposiciones de
Ley de origen parlamentario de acuerdo a los arts. 126 y 127 del Reglamento
del Congreso de los Diputados. La Mesa del Congreso, tras recibir la propo-
sicion con los pliegos de firmas, la publicara en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Se incluira en el orden del dia dentro de los seis meses posteriores
a su publicacion.

A diferencia de lo que ocurre con la admision a tramite, la fase de toma en consi-
deracion tiene un caracter politico o de oportunidad por lo que la Mesa del Congreso
tiene plena libertad de rechazar la propuesta. Frente a esta discrecionalidad, resulta
alentador que la LO 4/2006 de 26 de mayo haya introducido la posibilidad de partici-
pacion de una persona designada por la Comision Promotora, en la fase de debate de
la toma en consideracion, pues su alegato directo ofrece mayores probabilidades
de éxito, de cara a la comprension, aceptacion y aprobacion de la propuesta. Si la pro-
puesta legislativa es tomada en consideracion, se remitira a la Comision competente,
para la presentacion de enmiendas, que no podran afectar a la totalidad.

4.2. Incidencia practica de la ILP en el ambito estatal

Algunos autores hacen una valoracion negativa de la regulacion de la ILP, pues
entienden que las limitaciones formales, materiales y procedimentales conducen a la
inoperatividad de la institucion*?. Joaquin Marcos llega a calificar la ILP como «ficcion
constitucional», y considera que contraviene el mandato del art. 9.2 CE, que conmina
a los poderes publicos a facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida

42 CUESTA LOPEZ, Victor Manuel. Participacion directa..., op. cit., 415; LARIOS PATERNA, Maria Je-
sus. 2008: La participacion ciudadana en la elaboracion de la ley. Madrid: Congreso de los Diputados, 259
y SANCHEZ FERNANDEZ, Alejandra. 2011: «Democracia directa en Espana y la UE, ;una utopia?». La Ley,
2011, vol. 5: 711-718.
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politica*®. Para verificar estos argumentos, presento un balance de las ILP tramitadas
en el ambito estatal. La tabla nos permite visualizar que, durante toda la vigencia de
la LOILP, han sido presentadas un total de 82 ILP, de las cuales Unicamente una
de ellas ha sido aprobada, lo que representa menos del 1% del total de IPL. Esta ILP
consistia en la Proposicion de Ley para la regulacion de la tauromaquia como patrimo-
nio cultural, que dio lugar a la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulacion de
la Tauromaquia como patrimonio cultural. Una particularidad resefiable de esta ILP es
que, no obstante, fue promovida por diversas organizaciones protaurinas, importantes
miembros del Partido Popular como el presidente del Gobierno, Mariano Rajoy vy la
entonces presidenta de la Comunidad de Madrid, Esperanza Aguirre, firmaron la Ini-
ciativa, por lo que algunos autores vaticinaron el respaldo del Partido Popular durante
toda la etapa de tramitacion parlamentaria®.

TABLA |
ILP presentadas desde la entrada en vigor de la LOILP
en 1984, hasta febrero de 2014 y resultados de su tramitacién

RESULTADOS DE LA TRAMITACION
£ g
Iniciativas Inici_ativas o | » w |58 é % ?, )
LEGISLATURAS | presentadaspor | "2miadas | £ | 5 | ¥ | £ |2 5| g | S | £ | Pendents
legislatura por E|€| 5| 2|88 s || = de resolver
legislatura k| o S g €5 s g =
T =ElE 2| 8
7] (=]
11 (1982-1986) 3 3 3| | - -] -
IIT'(1986-1988) 2 2| -] - 1) - - 1
IV (1989-1993) 6 7 2 1 4| - - -
V (1993-1996) 6 6| 3| | | | | -] 2 -
VI (1996-2000) 9 1 1 - 2 3 1 - 4
VIl (2000-2004) 9 13 3| | 3| 4| -- 3
VIl (2004-2008) 10 13 3 - 7 1 2
X (2008-2011) 2 23 8 2 6| —| - 7
X (2011-feh. 2014) 16 23 8| - 4] - 1 1 1 6
TOTAL 82 3 3 28 8 1 2 1 ---

Fuente: Elaboracion a partir de la informacién contenida en la base de datos de la web oficial
del Congreso de los Diputados www.congreso.es.

43 MARCO MARCO, Joaquin J. «El letargo...», op cit., 39 y ss.
44 NAVARRO, Pedro Antonio. 2012: «La ofensiva taurina del PP: La “fiesta” sera declarada “Bien de
Interés Cultural” antes de que concluya el afio». £ siglo de Europa, 2012, 973: 28-29.
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Segun datos oficiales del Congreso de los Diputados recogidos en la tabla
anterior, dos ILP (2.4% del total) han sido subsumidas en otras iniciativas de ori-
gen parlamentario. Estas son: la proposicion de Ley sobre reclamacion de deudas
comunitarias, promovida por los Colegios de Administradores de Fincas Urbanas,
que finalmente se incorporé a la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal; y la Proposicién de Ley de
regulacion de la dacion en pago, de paralizacion de los desahucios y de alquiler so-
cial, promovida por la Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH), que culminé
con la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Sin embargo,
esta subsuncién no conlleva la incorporacién de los planteamientos contenidos
en las propuestas originales. Asi, a pesar del apoyo social sin precedentes que
alcanzé la propuesta de ILP promovida por la PAH (1.402.854 firmas de apoyo), la
Ley 1/2013 de 14 de mayo no introduce la principal exigencia de la propuesta: «la
dacién en pago universal y retroactiva», 1o que hizo que sus promotores retiraran
simbdlicamente la propuesta.

Los datos méas destacables son que el 38% de las propuestas no han sido
admitidas a tramite, y otro porcentaje de 38% no han llegado a la tramitacion
parlamentaria debido a que han sido retiradas o se ha producido la caducidad del
procedimiento de presentacion de firmas. A pesar de estos resultados, la tenden-
cia general ha sido el incremento de ILP presentadas, a medida que avanzan las le-
gislaturas. Resulta especialmente significativo que, en las Ultimas dos legislaturas,
el numero de ILP presentadas se haya duplicado respecto del niUmero presentado
en las legislaturas inmediatamente anteriores. Teniendo mayor incidencia en ma-
terias laboral, social, economia, sanidad, familia, educacioén, cultura y seguridad*®.
A mi juicio, identifico como causa principal de esta tendencia que el activismo
ciudadano se ha intensificado a raiz de la crisis econémica y financiera; pues re-
sulta comprensible que los ciudadanos mas afectados por los efectos de la crisis,
y desalentados por la clase politica, dispongan de los medios que les brinda la
Constituciéon para buscar una salida institucional a sus necesidades. Aun en el
caso de aparente fracaso, como la ILP promovida por la PAH, sus promotores
consideran que el apoyo social generado durante todo el proceso hace prever la
elaboracion de propuestas mas ambiciosas con un grado de legitimidad de inicio
mucho mayor?6,

45 MARTINEZ JIMENEZ, Aitor. La iniciativa legislativa popular..., op. cit., 20-21.
46 RUBIO, Javier. 2013: «Réquiem por una Iniciativa legislativa Popular». Rescoldos: Revista de Dia-
logo Social, 2013, 28: 38.
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5. LA ILP EN EL AMBITO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS
5.1. Desarrollo normativo: particularidades

En el ambito autonémico, la ILP se encuentra regulada en los respectivos Estatu-
tos de Autonomia de las Comunidades Auténomas (CC. AA.), en las leyes autonomi-
cas que regulan concretamente la Institucion, asi como en las normas Reglamentarias
de las distintas Asambleas Legislativas. La particularidad mas significativa de la ILP
autonémica radica en su objeto material, que comprende los ambitos de competen-
cias autondmicas, de ahi que con la asuncion de mayores competencias por las CC.
AA., la ILP haya ido ganando progresivamente capacidad de actuacion®’.

En lo referido a limites materiales y formales, asi como al procedimiento, las nor-
mas autonémicas reproducen, con caracter general, la regulacion estatal contenida
en la LOILP*, A juicio de la doctrina mayoritaria, esto obedece a la intrinseca relacion
entre la ILP y el derecho fundamental de participacion del art. 23.1 CE, por lo que la le-
gislacion autondmica debera respetar los lineamientos generales establecidos en la
Ley Organica de la materia®®. En el mismo sentido, el TC en el ATC 428/1989 de 21 de
julio, determina que: «la LO 3/1984 ha establecido un modelo de participacion cuyas
lineas maestras debe seguir la legislacion autondémica...». En opinidon de Maria Reyes
Pérez Alberdi, las lineas maestras a las que se refiere este Auto incluirian la definicion
de los titulares, el objeto de la ILP, las facultades que integran su contenido; asi como
las condiciones que garanticen la igualdad en la posicion juridica de los ciudadanos®.

Fuera de estos supuestos, la normativa de las CC. AA. puede establecer elemen-
tos novedosos que contribuyan a revitalizar el caracter participativo de la institucion.
Es el caso de la normativa de las Islas Baleares, Asturias, Aragon y Catalufa®'. Asi, la
Ley 1/2006, de 16 de febrero, de Iniciativa Legislativa Popular de la Comunidad Au-
tonoma de Cataluia, no establece el tramite de toma en consideracion, sino que su
presentacion da lugar directamente al procedimiento legislativo ordinario, por lo que la
ILP se configura como una auténtica iniciativa legislativa®?. Ademas establece las po-
sibilidades de que la ILP pueda ser suscrita mediante firma electrénica, y que durante

47 MARTINEZ JIMENEZ, Aitor. La iniciativa legislativa popular..., op. cit., 29 y CUESTA LOPEZ, Victor
Manuel. Participacion directa..., op. cit., 373.

48 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. 2011: «La iniciativa legislativa popular en la UE y en las Comunidades
Autdnomas». En Francisco Javier Matia Portilla (coord.): Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos y par-
ticipacion democratica. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 369-380; y CUESTA LOPEZ,
Victor Manuel. Participacion directa..., op. cit., 475.

49 Véase VINTRO CASTELLS, Joan. «Un punto de partida...», op. cit., 15y BIGLINIO CAMPOS, M. Pa-
loma. «La iniciativa...», op. cit., 301.

50 PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. El derecho fundamental..., op. cit., 338-339.

51 MARCO MARCO, Joaquin J. «El letargo participativo...», op. cit., 48.

52 VINTRO CASTELLS, Joan. «Un punto de partida...», op. cit., 19.
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el tramite parlamentario los promotores puedan defender su propuesta ante el Parla-
mento. El cambio mas sustancial que introduce recae en las condiciones subjetivas
para suscribir las proposiciones de ley, extendiendo el derecho estatutario a promover
y presentar una iniciativa legislativa a los ciudadanos europeos, a los ciudadanos ex-
tranjeros residentes en los municipios de la Comunidad y a los ciudadanos entre 16 y
18 afos®e.

Para un sector de la doctrina, los cambios que introduce la Ley 1/2006 de 16 de
febrero, respecto de la titularidad de la ILP, adolecen de inconstitucionalidad en cuanto
se inscriben en contenido esencial de la ILP vy, por tanto, solo pueden ser objeto de
regulacion mediante ley organica; y, concretamente, respecto de la atribucion de titu-
laridad de la ILP a los extranjeros, contraviene el art. 13 CE que reserva la titularidad
de los derechos del art. 23 CE a los ciudadanos espafioles®. En sentido contrario,
Maria Jesus Larios Paterna entiende que las Camaras autondmicas estan facultadas
para regular la atribuciéon de titularidad de la ILP en el marco de las materias de sus
competencias y, por tanto, no cabe apreciar inconstitucionalidad®®.

En mi opinién, aunque desde el punto de vista de la ampliacion de derechos, re-
sulta deseable que sea reconocida la titularidad de la ILP a jévenes entre 16-18 afios
y a ciudadanos extranjeros, la competencia de las CC. AA. respecto a la organizacion
de sus instituciones de autogobierno (art. 148.1.1.° CE) no alcanza a estas modifica-
ciones, porque la titularidad de la ILP la determina expresamente la propia Constitucion
sin que quepa una interpretacion distinta al texto constitucional.

5.2. Incidencia practica de la ILP en el ambito autondmico

Dado el numero de CC. AA., y las abundantes propuestas presentadas desde la
puesta en marcha de la ILP en el ambito regional, me remitiré a la valoracion de estu-
dios estadisticos realizados por otros autores. Asi, Juan Maria Bilbao Ubillos concluye
que el rendimiento de la ILP en el ambito de las CC. AA., en relacion al nUmero de
propuestas presentadas y el resultado de la tramitacion parlamentaria, tiene un balan-
ce similar al de los porcentajes de las ILP en ambito estatal®®. Por otro lado, el nimero
de propuestas presentadas marca un incremento a medida que se avanza de una
legislatura a otra. Sin embargo, cabe notar que la evolucion positiva en el nimero de
ILP es més acusado en determinadas CC. AA., como es el caso de Cataluha, Galicia
y Canarias®. Aitor Martinez Jiménez entiende que uno de los factores que hacen que

53 CUESTA LOPEZ, Victor. Manuel. Participacion directa..., op. cit., 475-476.

54 PEREZ ALBERDI, Maria Reyes. El derecho fundamental..., op. cit., 308-309.

55 LARIOS PATERNA, Maria Jesus. «Participacio dels ciutadans...», op. cit., 188-190.
56 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. «La iniciativa legislativa popular...», op. cit., 380-388.
57 CUESTA LOPEZ, Victor Manuel. Participacion directa..., op. cit., 421.
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estas CC. AA. lideren el numero de ILP presentadas en el ambito regional obedece,
por un lado, a que su normativa favorece la comparecencia de la Comision Promotora
en sede parlamentaria; y, de otro lado, esta actitud favorable al gjercicio de la ILP se
corresponde con un mayor numero de propuestas aprobadas en relacion a otras CC.
AA. que tienen una actitud menos aperturista®®,

6. RELACION ENTRE LA ILP Y LAS INICIATIVAS POPULARES
EN EL AMBITO LOCAL

Las iniciativas populares en el ambito local no versan sobre propuestas legislativas
sino que constituyen una forma de participacion ciudadana en la actividad administra-
tiva de los entes locales®, que se encuentra excluida del &mbito del derecho de partici-
pacion politica del art. 23 CE. Es decir, que no se trata una institucion de participacion
politica sino de participacion administrativa®. No obstante, hago una breve referencia
a esta institucion en virtud de la relacion funcional con la ILP, como institucion de de-
mocracia participativa.

El régimen comun a la Iniciativa Popular Local, lo encontramos en la Ley 7/1985,
de 2 de abiril, reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante, LRBRL), cuyo
art. 18.1 inc. h) configura la Iniciativa Popular como un derecho y un deber de los
vecinos. Las reformas incorporadas a la LRBRL a partir de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, de medidas para la modernizacion del gobierno local, permiten la inclusion
de la participacion ciudadana en normas de caracter organico (art. 70.1 bis LRBRL),
y atribuyen la titularidad de la iniciativa popular a «los vecinos que gocen del derecho
de sufragio activo en las elecciones municipales» mediante la presentacion de «pro-
puestas de acuerdos 0 actuaciones o proyectos de reglamentos en materias de la
competencia municipal» (art. 70.2 bis LRBRL).

El procedimiento de la Iniciativa Popular se inicia con la presentacion de la pro-
puesta suscrita por el porcentaje de vecinos indicado en el art. 70.2 bis LRBRL en
funcién del numero de habitantes del municipio. Una vez verificado este requisito,
el secretario del Ayuntamiento deberé emitir un informe sobre la legalidad de la pro-
puesta, es decir, se trata de un juicio normativo y no politico. Si la propuesta afecta a
derechos y obligaciones de contenido econémico del Ayuntamiento, se requerira, ade-
mas, un informe del interventor. Posteriormente, se abre la fase de debate y votacion

58 MARTINEZ JIMENEZ, Aitor. La iniciativa legislativa popular..., op. cit., 30.

59 GARCIA GARCIA, Maria Jesus. 2008: «La participacion ciudadana en la elaboracion de disposi-
ciones reglamentarias: participacion funcional e iniciativa reglamentaria». Revista Catalana de Dret Public,
2008, 37: 443.

60 IBANEZ MAGIAS, Antonio. 2007: El derecho constitucional a participar y la participacion ciudadana
local. Madrid: Difusion Juridica y Temas de Actualidad, 38-39 y 264-276.
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del pleno, que tiene como objetivo averiguar el respaldo con que cuenta la iniciativa
popular entre los distintos grupos politicos que conforman el érgano plenario. El pro-
cedimiento concluye con una resolucion motivada por parte del érgano competente,
quien podra aceptar, modificar o rechazar la iniciativa, en coherencia con lo estableci-
do por el art. 69.2 LRBRL:

Las formas, medios y procedimientos de participacion que las Corporaciones establez-
can en ejercicio de su potestad de auto-organizacion no podran en ningln caso me-
noscabar las facultades de decisién que corresponden a los érganos representativos
regulados por la Ley.

Juan Ignacio Soto considera una falta de garantia el que la LRBRL no prevea un
plazo determinado para que la iniciativa sea discutida en pleno ni el establecimiento
de consecuencias legales en caso de incumplimiento®'. En sentido contrario, Maria
Jesus Garcia considera que la regulacion de la LRBRL establece unas garantias
minimas de participacion de los ciudadanos, que pueden ser ampliadas a su favor
por la legislacion autonémica, tanto respecto requisitos como al procedimiento®,
por lo que cabe establecer la delimitacion de plazo en las respectivas legislaciones
autondémicas.

En mi opinidn, la configuracion de la Iniciativa Popular local como derecho sub-
jetivo de participacion ciudadana en la actividad administrativa de los entes locales
(18.1 inc. h), LRBRL) y la conclusiéon del procedimiento, mediante una resolucion
administrativa, motivada y fundada en derecho, susceptible de recurso contencioso-
administrativo, hace indispensable no sélo el establecimiento de un plazo maximo
para que la iniciativa sea incluida en el orden del dia del pleno del Ayuntamiento, sino,
ademas, para su resolucion. Mientras ese plazo no sea fijado por la ley, considero
que los Ayuntamientos habran de sujetarse a lo dispuesto en el art. 42.3 de la Ley
30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), que establece que: «Cuando las
normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste sera de
tres meses».

61 SOTO, Juan Ignacio. 2011: «El derecho de iniciativa ciudadana en el ambito local». Activitat parla-
mentaria, 2011, 11: 45,

62 GARCIA GARCIA, Maria Jesus. 2010: «La iniciativa popular reglamentaria como forma de participa-
cion de los vecinos en la elaboracion de disposiciones generales de caracter local». Cuadernos de Derecho
Local, 2010, 24: 20.
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7. GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA ILP
7.1. Reserva de Ley Organica

El art. 87.3 CE contempla que la regulacion de las formas de ejercicio y requisitos
de la ILP se hara mediante Ley Organica. Esto nos remite a la regulacion del art. 81 CE
que define la Ley Organica, en virtud de un criterio material —para la ILP la reserva esta-
blecida por el art. 87.3 CE-y de un criterio formal, por el que se exige mayoria absoluta
en el Congreso de los Diputados en la votacion final sobre la totalidad del Proyecto de
Ley Organica®. La reserva de Ley Organica para regular la ILP constituye una garantia
normativa que impide la accion del legislador ordinario en la materia, puesto que su
aprobacion requiere mayoria absoluta. No sélo se trata de proteger la institucion en si
misma, sino aquellos aspectos de su organizacion y ejercicio que dimanan del propio
derecho de participacion contenido en el art. 23.1 CE, tal y como se expresan final-
mente en la LOILP.

7.2. Recurso de amparo

El art. 6 de la LOILP prevé que, contra la resolucion de inadmision de la iniciativa
por parte de la Mesa del Congreso, cabe el recurso de amparo ante el TG, que habra
de sustanciarse de acuerdo al art. 42 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional (LOTC). La Comision Promotora es el érgano legitimado para la
interposicion del recurso. El recurso se presenta directamente ante el TC en un plazo de
tres meses desde el momento en que la resolucion de la Mesa del Congreso sea firme.

El TC valorara si la proposicion incurre en alguna de las causas de inadmision. Si
considera que no es asi, el procedimiento continuara su tramitacion parlamentaria.
Si las irregularidades afectan a preceptos concretos, la Mesa del Congreso lo comu-
nicara a los promotores, a fin de que éstos manifiesten si desean retirar la iniciativa
o0 mantenerla una vez que hayan efectuado las modificaciones correspondientes. Es
importante recordar que, segun la doctrina del TC, la resolucion de admisiéon o inad-
mision es un acto estrictamente normativo y no de oportunidad politica, por lo que el
Tribunal juzgara si esta resolucion afecta directamente a la posibilidad del ejercicio del
derecho®. Esto es, que cuando no se aprecien las causas de inadmisibilidad, el TC
dictaminara que la resolucion de la Mesa del Congreso ha vulnerado el derecho del art.
23.1 CE en relacion al art. 87 CE.

63 PEREZ ROYO, Javier. 2007: Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 685 y ss.
64 Véase el ATC 140/1992 de 25 mayo, FJ 3.2y ATC 304/1996, de 28 de octubre FJ 2.°.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 137-162

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

156

Rafaela Teresa Quintero Ortega
Iniciativa Legislativa Popular en Espafia: aspectos
normativos e incidencia practica



8. PROPUESTAS DE REFORMA CONSTITUCIONAL Y DE LEGE
FERENDA

En un régimen de democracia representativa, la relacion entre representantes y
ciudadanos representados no puede ser de desconfianza, sino de cooperacion, toda
vez que la finalidad Ultima que persiguen unos y otros es el bien comun. Ciertamente
debe haber limites que garanticen la subsistencia del sistema y la proteccion de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos, sin llegar al extremo de que el
exceso de «garantia» atrofie una institucion tan importante como la ILP, o la convierta
en mera «ficcion constitucional». La ILP es una institucion funcional al sistema demo-
cratico, en cuanto permite prevenir al legislador sobre aspectos de la realidad social
que se consideren necesarios de regular o bien, que requieran la modificacion de su
régimen juridico.

Una vez superado el antagonismo entre democracia representativa y democracia
directa, el dilema del régimen politico se centra en una nueva categoria: la democra-
cia participativa. De tal forma que la consecucion de una Democracia avanzada no
solo estara en el rendimiento de las instituciones representativas tradicionales, sino en
funcién del grado de participacion politica de los ciudadanos y de la idoneidad de los
instrumentos que permitan canalizar adecuadamente esa participacion.

Tal y como se ha senalado, buena parte de la doctrina advierte que la actual re-
gulacion constitucional y legal de la ILP, paraddjicamente, obstaculiza el gjercicio de
esta institucion, pervirtiendo su naturaleza participativa y contraviniendo el mandato
constitucional del art. 9.2 CE, que conmina a los poderes publicos a facilitar la partici-
pacion de todos los ciudadanos en la vida politica. La regulacion de la ILP debe reflejar
la voluntad del Estado para involucrar al ciudadano en las decisiones que le afectan.
Este proceso participativo supone la consolidacion del sistema democratico.

Las barreras impuestas por el Constituyente de 1978 a la ILP pudieron estar jus-
tificadas en el momento histérico en que se gestod la Constitucion, sin embargo, en la
actualidad carecen de sentido. A pesar de la desafeccion de los ciudadanos hacia la
politica tradicional, la sociedad espanola ha desarrollado un profundo respeto hacia
la Constitucion. Estamos ante ciudadanos que se movilizan dentro del marco de la
Constitucion Democratica y que no pretende una ruptura con el régimen politico, sino
de hacerlo funcional a sus intereses. Da cuenta de ello, el incremento significativo de
propuestas de ILP presentadas en las Ultimas legislaturas.

Teniendo en cuenta que la ILP es una institucion meramente propositiva, consi-
dero necesario realizar reformas de caracter constitucional y legal, en los siguientes
sentidos:

— Los limites materiales establecidos en el art. 87.3 CE, referidos a las materias
reservadas a Ley Organica. Esta restriccion no se puede justificar como una
extension de la garantia de la reserva de ley, en cuanto la ILP es una mera

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 137-162

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

157

Rafaela Teresa Quintero Ortega
Iniciativa Legislativa Popular en Espafa: aspectos
normativos e incidencia practica



propuesta que no vincula en ningun caso a la competencia legislativa del Par-
lamento, ni altera el quorum necesario para la aprobacion de la Ley que recoja
la propuesta.

Espafia es uno de los paises europeos, con una de las legislaciones mas res-
trictivas en relacion a la ILP. Conviene llamar la atencién, que en el ambito de la
Uniodn Europea se ha dictado el Reglamento (UE) n.° 211/2011, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, sobre la iniciativa ciudada-
na; lo que denota un compromiso importante de la UE con la participacion
ciudadana. En ese sentido, considero que, antes que el desarrollo democrati-
co de la UE imponga obligaciones al Estado espariol en esta materia, Espana
deberia dar un paso adelante y asumir una reforma constitucional que otorgue
mayor funcionalidad a la ILP en el sentido de flexibilizar los limites materiales
para permitir el gjercicio de la ILP en todas aquellas materias susceptibles de
regulacion por las Céamaras legislativas.

Ahora bien, si esta propuesta no contara con los respaldos necesarios para
impulsar la reforma constitucional del art. 87.3 CE, seria recomendable que la
Mesa del Congreso, al realizar el juicio de admisibilidad, haga una interpreta-
cion restrictiva de los limites materiales de la ILP previstos en la Constitucion,
y otorgue mayor trascendencia a la ILP, atendiendo a su relacion con los arts.
9.2 y 23.1 CE. Obviamente, asumir esta propuesta requiere de la voluntad
politica de por parte de los diputados.

— Limites formales. El requisito del nimero de las firmas necesarias para pre-
sentar la ILP en el ambito nacional resulta muy gravoso e impide el ejercicio
pleno de la participacion de los ciudadanos en las decisiones politicas. Por
ello, conviene asumir una reforma constitucional para rebajar el nimero de
firmas requeridas, siguiendo el ejemplo de algunas legislaciones autonémicas
que han atenuado este requisito a fin de favorecer el gjercicio de la ILP en las
regiones.

— Limites procedimentales. El procedimiento de toma en consideracion suele ser
la etapa mas critica para la eficacia de la institucion. Algunos autores defien-
den la supresion de este procedimiento en el tramite de la ILP, de forma que se
tramite igual que las iniciativas legislativas del Gobierno, para dar asi relevancia
a la finalidad de participacion ciudadana. El Parlamento de Catalufia ha optado
por la supresion de la toma en consideracion. En mi opinion, la toma en consi-
deracion, en si misma, no afecta a la finalidad de la ILP, siempre que se lleve
a cabo un debate parlamentario con la intervencion de la Comision Promotora
de la propuesta y se puedan apreciar distintos puntos de vista que culminen
con la decisidon que mas se ajuste al bien comun, pues esto es en esencia la de-
mocracia. La actual LOILP prevé esta posibilidad: la comparecencia de los pro-
ponentes en sede parlamentaria; sin embargo, queda sujeta a la apreciacion de
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oportunidad que haga la Mesa de Congreso. Considero que la comparecencia
de los promotores deberia establecerse reglamentariamente desde un momento
previo a la admision para favorecer el didlogo entre la Comision Promotora y la
Mesa del Congreso y asi, enriquecer el proceso de toma de decisiones.

— Compensacion estatal de los gastos ocasionados por la ILP. Si bien la figura
de la Compensacion estatal de gastos es un incentivo importante para el ejer-
cicio de la ILP, constituiria un mayor aliciente que la LOILP fijara su tramitacion
una vez que la mesa parlamentaria admite a tramite la proposicion de ley y
antes de que comience la campana de recogida de firmas; permitiendo que la
Comisién Promotora acceda al menos a un porcentaje del monto de la Com-
pensacion, que facilite la difusion de la proposicion y la recogida de firmas, que
es el objetivo esencial de la regulacion de esta figura.

Conviene reflexionar sobre estas ideas, para que la ILP cumpla la funcién instru-
mental de canalizar las demandas de los ciudadanos que sus representantes poli-
ticos han pasado por alto por falta de conocimiento de las necesidades sociales o
de sensibilidad politica. La clase politica no deberia atrincherarse en las garantias de
rigidez de la Reforma Constitucional, porque con ello corre el riesgo de convertir la
Constitucion espanola en una Constitucion de papel, alejada de la realidad socio-
politica, de la Constitucion viva. Por el contrario, deberia reconocer a la sociedad civil
como un interlocutor valido si quiere fortalecer la legitimidad del Régimen Politico que
configura la Constitucion.
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Responsabilidad Fiscal [BOE n.° 274, de 15-XI-2013], por Isabel GIL RODRIGUEZ.

Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014
[BOE n.° 309, de 26-XII-2013], por Isabel GIL RODRIGUEZ.

MERCANTIL

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Comunicacion de 19 de junio de 2013, de la Comisién Nacional de la Competencia, sobre el

Programa de Clemencia [BOE n.° 196, de 16-VIII-2013], por Juan ARPIO SANTACRUZ.

Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
Comision Nacional de los Mercados vy la Competencia [BOE n.° 209, de 31-VIII-2013], por
Pilar MARTIN ARESTI.

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion
[BOE n.° 233, de 28-1X-2013].

— Aspectos mercantiles de la Ley de Emprendedores, por José Luis SANCHEZ BARRIOS.

— El emprendedor de responsabilidad limitada, por José Luis SANCHEZ BARRIOS.

— Acuerdo extrajudicial de pagos y mediacién concursal, por Fernando CARBAJO CASCON.
Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Publico Con-
cursal [BOE n.° 289, de 3-XI1-2013], por Alfredo AVILA DE LA TORRE

Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electronica y creacion del registro

contable de facturas en el Sector Publico [BOE n.° 311, de 28-XII-2013] - INCIDENCIA EN LA
EMPRESA PRIVADA, por José Ramédn BUITRAGO RUBIRA.
Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias [BOE n.°
311, de 28-XII-2013], por José Luis SANCHEZ BARRIOS.
Cronica de Normativa Bancaria y del Mercado de Valores (2.° semestre de 2013), por José

Luis SANCHEZ BARRIOS.

PROCESAL

27.

Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013,
sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden de detencién europea, vy sobre el derecho a que se informe a un tercero
en el momento de la privaciéon de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades
consulares durante la privacion de libertad [DOUE L 294, 6-XI-2013], por Lorenzo M. BU-
JOSA VADELL.

28. Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspec-

tos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles [BOE n.°
310, de 27-XI1-2013], por Fernando MARTIN Diz.
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TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

29.

Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econdémico y social [BOE n.° 185, de 3-VIII-
2013], por Juan Carlos GARCIA QUINONES.

30. Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion

31.

estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores [BOE n.° 305, de 21-XII-2013], por
Wilfredo SANGUINETI RAYMOND.

Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad v del indice de
Revalorizacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social [BOE n.° 309, de 26-XII-
2013], por Maria Cristina POLO SANCHEZ

UNION EUROPEA

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios y el procedimiento
para determinar y repercutir 1as responsabilidades por incumplimiento del Derecho de la
Unién Europea [BOE n.° 161, de 6-VII-2013], por Javier LASO PEREZ.

Reglamento (UE) n.° 1051/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 562/2006 con el fin de establecer
normas comunes relativas al restablecimiento temporal de controles fronterizos en las fron-
teras interiores en circunstancias _excepcionales [DOUE L 295, 6-XI-2013], por Soledad
RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO.

Reglamento (UE) n.° 1052/2013 del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 22 de octubre de

2013, por el que se crea un Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) [DOUE L
295, 6-XI-2013], por Juan SANTOS VARA.

Reglamento (UE) n.° 1053/2013 del Consejo, de 7 de octubre de 2013, por el que se es-
tablece un mecanismo de evaluacion y seguimiento para verificar la aplicacién del acervo
de Schengen, vy se deroga la Decision del Comité Ejecutivo de 16 de septiembre de 1998
relativa a la creacion de una Comision permanente de evaluacion y aplicacion de Schengen
[DOUE L 295, 6-XI-2013], por Soledad RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO.

Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 20 de noviembre de 2013,

por la que se modifica la Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre, relativa al reconoci-
miento de cualificaciones profesionales y el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la
cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior («Re-
glamento IMI») [DOUE L 354, de 28-XII-2013], por José-Maria GOMEZ-RIESCO TABERNERO
DE PAZ.

Decision n° 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre
de 2013, relativa al Programa General de Accién de la Unién en materia de Medio Am-
biente hasta 2020 «Vivir bien, respetando los limites de nuestro planeta» [DOUE L 354,
28.12.2013], por DIONISIO FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ.
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Ley 12/2013 de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento
de la cadena alimentaria [BOE n.° 185, de 3-VIII-2013]

Cadena alimentaria

El sector agropecuario presenta rasgos distintivos muy acusados: estacionalidad,
dispersion territorial, atomizacion de la oferta, dependencia de otros sectores (trans-
porte, energia y comercializacion), que hacen que su papel estratégico deba ser aten-
dido por los poderes publicos, a fin de que aquellos rasgos vy la presencia de pode-
rosos grupos de transformacion/comercializacion no perjudiquen la competitividad y
rentabilidad de todos los agentes implicados en la cadena de valor.

La industria agroalimentaria esta integrada mayoritariamente por pequenas y me-
dianas empresas, junto con grandes grupos industriales espafnoles e internacionales.
El sector de la distribuciéon alimentaria, por su parte, se encuentra dividido en dos
tipos de canales de venta. Un primer canal muy concentrado en empresas con su-
perficies de venta de mediano y gran tamano, que ofertan una amplia gama de pro-
ductos que, normalmente, pertenecen a grandes grupos de distribucion minorista que
concentran la demanda (o que les confiere un gran poder de negociacion frente a los
proveedores). En segundo lugar, el canal del comercio especializado, formado por em-
presas con superficies de venta al publico de reducido tamano, de tipo familiar, ubica-
das en mercados municipales, galerias comerciales o instalaciones de venta propias.

Bajo la nomenclatura de «medidas», y siguiendo indicaciones genéricas del dere-
cho comunitario (en particular, la «Comunicacion sobre la “mejora del funcionamiento”
de la cadena agroalimentaria», de 2009), la Ley trata (siguiendo la estela de normas an-
teriores que ahora resultan modificadas, tales como Ley 38/1994, de 30 de diciembre,
Reguladora de las Organizaciones interprofesionales agroalimentarias o la Ley 2/2000,
de 7 de enero, Reguladora de los contratos-tipo de productos agroalimentarios) de
mejorar el funcionamiento y la vertebracion de la cadena alimentaria.

Sobre la base de lo que se entiende por ésta (con exclusiéon de las actividades
de transporte y las relaciones comerciales con las empresas que operan en el
canal de hosteleria: hoteles, restaurantes, bares y cafeterias) quedan sujetas a la Ley
las relaciones comerciales de los operadores y las transacciones comerciales, conti-
nuadas o periddicas, cuyo precio sea superior a 2.500 euros, siempre que éstos se
encuentren en algunas de las siguientes situaciones de desequilibrio: que uno de los
operadores tenga la condicion de PYME vy el otro no; que en los casos de comerciali-
zacion de productos agrarios no transformados, perecederos e insumos alimentarios,
uno de los operadores tenga la condicion de productor primario agrario, ganadero,
pesquero o forestal 0 una agrupacion de los mismos y el otro no la tenga; y, en tercer
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lugar, que uno de los operadores tenga una situacion de dependencia econémica res-
pecto del otro operador, entendiendo por tal dependencia que la facturacion del pro-
ducto de aquél respecto de éste sea al menos un 30% de la facturacion del producto
del primero en el ano precedente.

La Ley establece la obligacion de formalizar por escrito los contratos alimenta-
rios que se producen en tales condiciones, debiendo contener las correspondientes
clausulas en las que se prevea el procedimiento para su posible modificacion y, en su
caso, para la determinacion de su eficacia retroactiva y un contenido minimo tasado
(articulo 9), al tiempo que se regulan las practicas comerciales abusivas. Y entre ellas,
la prohibicion de pagos adicionales, sobre el precio pactado, salvo que se refieran al
riesgo razonable de referenciacion de un nuevo producto o a la financiacion parcial de
una promocion comercial de un producto reflejada en el precio unitario de venta al pu-
blico y hayan sido pactados e incluidos expresamente en el correspondiente contrato
formalizado por escrito, junto con la descripcion de las contraprestaciones a las que
dichos pagos estén asociados.

Ademas de la regulacion de un aparato administrativo (Observatorio de la Cadena
Alimentaria, Agencia de Informacién y Control Alimentarios encargada del control y la
inspeccion, regulacion de un completo repertorio de infracciones y sanciones adminis-
trativas, asi como medidas de fomento de la integracion y competitividad de los agen-
tes), la Ley contiene una muy censurable Disposicion Adicional Cuarta directamente
dirigida contra los analisis comparativos realizados por las Asociaciones de Consumi-
dores y Usuarios, sometiendo la difusion de los mismos a un complejo procedimiento
burocratico, que apunta a un triunfo final del sector industrial y la gran distribucion
comercial agroalimentaria.

Marcos M. FERNANDO PABLO

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca
macfer@usal.es
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Real Decreto 815/2013, de 18 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de emisiones industriales y de desarrollo de la Ley 16/2002,
de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la contaminacién
[BOE n.° 251, de 19-X-2013]

Emisiones industriales/Prevencion de la contaminacion

Este Reglamento de emisiones industriales desarrolla la Ley de Prevencion y Con-
trol Integrados de la Contaminacion de 2002, modificada de forma importante en 2013
(vid. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ. 2013: «Nueva normativa sobre emisiones
industriales: la modificacion de la legislacion en materia de prevencion y control inte-
grados de la contaminacion por Ley 5/2013, de 11 de junio». Diario La Ley, 17 de sep-
tiembre de 2013, n.° 8150, 10-17, y el comentario realizado en AlS, n.° 2/2013 http://
campus.usal.es/~revistas trabajo/index.php/ais/article/view/11519/11940), y realiza
la transposicion parcial, en relacion con sus aspectos mas técnicos, de la Directiva de
Emisiones Industriales de 2010; con lo que se completa el sistema normativo de uno
de los instrumentos mas destacables de la actual proteccion del medio ambiente en
el mundo.

El Reglamento se inicia con las Disposiciones Generales (articulos 1 a 5), relativas a
su objeto y ambito de aplicacion, las habituales definiciones, las técnicas emergentes,
la tramitacion electronica y el régimen sancionador (que se remite al previsto en la Ley).

El Capitulo Il (articulos 6 a 20) se dedica a la Autorizacion Ambiental Integrada, uno
de los ejes del nuevo sistema de intervencion administrativa en la industria por razo-
nes ambientales, estableciendo los principios comunes de los procedimientos para
su concesion, de forma completa, para seguidamente abordar el novedoso procedi-
miento simplificado de modificacion sustancial y de revision de la misma, asi como la
coordinacion entre estos procedimientos y el de evaluacion de impacto ambiental y
otros sistemas de intervencion de competencia del Estado.

El régimen de la inspeccion y control en la materia se regula en el Capitulo Il (ar-
ticulos 21 a 25), estableciendo los sistemas, el desarrollo de la actividad y su planifica-
cién, la documentacion exigible en tales procesos v las posibles medidas provisionales
a adoptar.

De acuerdo con la ampliacion del ambito de aplicacion de la Directiva de Emisiones
y de la modificacion de la Ley de Control Integrado de la Contaminacion de 2013, el
Reglamento regula en los capitulos siguientes algunas instalaciones industriales espe-
cificas, al tener ciertas peculiaridades.

Asi, el Capitulo IV (articulos 26 a 41) establece las disposiciones para las instala-
ciones de incineracion y coincineracion de residuos, desde el ambito, la solicitud de la
autorizacion, su contenido, las condiciones de la instalacion y los valores limite corres-
pondientes, hasta las condiciones anormales de funcionamiento o la presentacion de
informes e informacion al publico.
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A continuacion las disposiciones sobre las grandes instalaciones de combustion
(con potencia térmica igual o mayor a 50 MW), incluyendo las instalaciones de cale-
faccion urbana y el almacenamiento geoldgico de didxido de carbono, entre otras, con
sus valores de emision, planes de desulfuracion y controles del cumplimiento de tales
valores.

Finalmente, en cuanto a su contenido material, el Capitulo VI (articulos 56 a 60)
regula las instalaciones de produccion de didxido de titanio, prohibiendo la eliminacion
de residuos y estableciendo los sistemas de control de las emisiones al agua y a la
atmosfera.

Con un marcado caracter técnico, el Reglamento finaliza su contenido con cuatro
Anexos, que complementan las disposiciones sustantivas analizadas.

Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
Prof. Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

dgatta@usal.es
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Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental
[BOE n.° 296, de 11-XI1-2013]

Evaluacion ambiental

La evaluacion ambiental resulta indispensable para la proteccion del medio am-
biente al facilitar la incorporacion de los criterios de sostenibilidad en la toma de deci-
siones estratégicas, tanto a través de la evaluacion de los planes y programas como
mediante la evaluacion de proyectos. Mediante ella se garantiza una adecuada pre-
vencion de los impactos ambientales concretos que puedan generarse al tiempo que
permite el que se establezcan los mecanismos eficaces de correccidon o compensa-
cion de los mismos.

Pues bien, partiendo de la experiencia acumulada en los veinticinco anos de apli-
cacion, en Espana, de la evaluacion ambiental considerando los impactos ambientales
de los proyectos, primero, y de los planes y programas, posteriormente, puede decirse
que la evaluacion ambiental se ha revelado como un instrumento Util para asegurar
la sostenibilidad del desarrollo econdémico. Ahora bien, en dicho espacio de tiempo,
también se han apreciado importantes disfunciones y carencias técnicas que debian
corregirse tales como la tardanza en la emision de algunas declaraciones ambientales
o la diversidad normativa, lo que podria llegar a desvirtuar los efectos preventivos del
procedimiento de evaluacion ambiental.

Para corregir estos defectos apuntados, la Ley 21/2013 (LEA, en adelante) pre-
tende ser un instrumento eficaz de protecciéon medioambiental a través de tres medi-
das: la simplificacion del procedimiento de evaluacion ambiental, el incremento de la
seguridad juridica de los operadores y mediante la concertacion de la normativa sobre
evaluacion ambiental en todo el territorio nacional.

En este sentido, el legislador entiende, con buen criterio en mi opinién, que la
eficacia de la evaluacion ambiental exige el que se establezca un procedimiento que
sea comun en todo el territorio nacional, sin perjuicio, claro esta, de la facultad cons-
titucional otorgada a las comunidades auténomas para el establecimiento de normas
adicionales de proteccion.

De esta manera, la LEA unifica en un unico texto el régimen juridico de la evalua-
cion de planes y programas (regulada hasta ahora por la Ley 9/2006, de 28 de abril)
y proyectos (cuya regulacion se contenia en el Real Decreto | egislativo 1/2008, de 11
de enero), estableciendo un esquema similar para ambos procedimientos —evaluacion
ambiental estratégica y evaluacion de impacto ambiental—-y unificando la terminologia
al asimilarse la utilizada en la evaluacion ambiental estratégica con la empleada en la
evaluacion de impacto, mas antigua y ya consolidada en nuestro ordenamiento juridi-
co. De esta manera, el informe de sostenibilidad ambiental que regulaba la Ley 9/20086,
de 28 de abril, pasa ahora a denominarse estudio ambiental estratégico, mientras
que la memoria ambiental pasa a ser, en virtud de esta ley, la declaracion ambiental
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estratégica a semejanza del estudio de impacto ambiental y la declaracion de impacto
ambiental, respectivamente.

Ademas, estos procedimientos se regulan exhaustivamente, lo cual aporta dos
ventajas: primera, que las comunidades autdnomas puedan adoptarlos en su ambi-
to de competencias sin mas modificaciones que las estrictamente necesarias para
atender a sus peculiaridades y, segunda, que el desarrollo reglamentario de la Ley no
resulte del todo imprescindible.

Asimismo, la LEA pretende que se incremente la seguridad juridica de los operado-
res mediante el establecimiento de una serie de principios a los que debe someterse la
evaluacion ambiental y el llamamiento a la cooperacion en el marco de la Conferencia
Sectorial del Medio Ambiente, lo que conllevara el desarrollo de una legislacion ho-
mogénea en todo el territorio nacional, que permitira a los promotores conocer por
adelantado cuales serian las exigencias legales de caracter medioambiental que se re-
quieren para la tramitacion de un plan, un programa o un proyecto independientemen-
te del lugar donde pretendan desarrollarse. De conformidad con esos principios, debe
resenarse que todos los anexos que se incorporan a la LEA son legislacion basica y,
por tanto, de aplicacion general.

La obligaciéon principal que establece la LEA es la de someter a una adecuada
evaluacion ambiental todo plan, programa o proyecto que pueda tener efectos sig-
nificativos en el medio ambiente, antes de su adopcion, aprobacion o autorizacion,
sefialando la consecuencia juridica que deriva del incumplimiento de dicha obligacion:
la ausencia de validez de los actos de adopcion, aprobacion o autorizacion de los
mismos, con independencia de las sanciones que, en su caso, puedan corresponder
(articulo 9 LEA).

Este aspecto preventivo de la LEA se refuerza con la mencion expresa de las con-
secuencias juridicas de la falta de pronunciamiento en los procedimientos ambientales,
sefialando que la falta de emision de la declaracion ambiental estratégica, del informe
ambiental estratégico, de la declaracion de impacto ambiental o del informe de impac-
to ambiental, en los plazos legalmente establecidos, en ningun caso podra entenderse
que equivale a una evaluacion ambiental favorable (articulo 10 LEA).

Por vez primera se define la naturaleza juridica tanto de los procedimientos como
de las declaraciones ambientales. Asi, en relacion a los primeros, la evaluaciéon ambien-
tal estratégica y la evaluacion de impacto ambiental se califican como «procedimiento
administrativo instrumental» con respecto al procedimiento sustantivo y sectorial de
aprobacion o adopcion de los planes y programas o de la autorizacion de los proyec-
tos (articulo 5.1, letra a) LEA). Con respecto a los pronunciamientos ambientales —de-
claracion ambiental estratégica, informe ambiental estratégico, declaracion de impacto
ambiental e informe de impacto ambiental- tienen la naturaleza juridica de un informe
preceptivo y determinante (articulo 5.2, letras d) y e) y articulo 5.3, letras d) y ) LEA).
Este caracter determinante se manifiesta, desde el punto vista formal o procedimental,
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en que no es posible continuar con la tramitacion del procedimiento sustantivo en
tanto éste no se evacue vy, desde el punto de vista material, es decir, en cuanto a la
vinculacion de su contenido para el érgano que resuelve, el caracter determinante de
un informe supone que el mismo resulta necesario para que el érgano competente
para resolver pueda formarse criterio sobre las cuestiones a las que el propio informe
se refiere.

Para ir concluyendo, también debe destacarse que tanto para la evaluacion am-
biental estratégica como para la de impacto ambiental se disenan dos procedimientos:
el ordinario y el simplificado. Los motivos que han llevado al legislador a establecer esta
distincion se encuentran en las propias directivas comunitarias, que obligan a realizar
una evaluacion ambiental con caracter previo de todo plan, programa o proyecto que
puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente.

Ahora bien, para determinados tipos de planes, programas o proyectos las di-
rectivas establecen la presuncion iuris et de iure de que, en todo caso, van a tener
efectos significativos sobre el medio ambiente y, por lo tanto, deberan ser evaluados
antes de su aprobacion, adopcién o autorizacion, de conformidad con el proce-
dimiento ordinario. Pero para los restantes planes, programas y proyectos, cada
Estado miembro debera realizar un analisis, caso por caso o mediante umbrales o a
través de la combinacion de ambas técnicas, para la determinacion de si tienen efec-
tos significativos sobre el medio ambiente. Pues bien, este analisis es lo que se ha
denominado procedimiento de evaluacion simplificado y si concluyese que el plan,
programa o proyecto tiene efectos significativos sobre el medio ambiente, debera
realizarse una evaluacion ordinaria.

Y, por ultimo, por lo que respecta a los plazos maximos, se establecen los siguien-
tes: evaluacion estratégica ordinaria: veintidds meses, prorrogables por dos meses
mas por razones justificadas debidamente motivadas; evaluacion ambiental estraté-
gica simplificada: cuatro meses; evaluacion de impacto ambiental ordinaria: cuatro
meses, prorrogable por dos meses mas por razones justificadas debidamente moti-
vadas, y evaluacion de impacto ambiental simplificada: tres meses (articulos 17 y 33,
respectivamente, LEA).

Miguel Angel GONZALEZ IGLESIAS
Profesor Titular de Universidad
Universidad de Salamanca

miguelin@usal.es
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Ley 9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30
de julio, de ordenacién de los transportes terrestres y la Ley 21/2003, de
7 de julio, de seguridad aérea [BOE n.° 160, de 5-VIII-2013]

Ordenacion de transportes terrestres y seguridad aérea

Pese a su nombre, la modificacion de la Ley de Seguridad Aérea se limita a la crea-
cién de una nueva tasa cuyo hecho imponible es la realizacion por parte de la Agencia
Estatal de Seguridad Aérea de actividades y la prestacion de servicios de supervision
e inspeccion en materia de seguridad aérea que debera ser abonada por los pasaje-
ros de salida que embarguen en los aeropuertos espanioles, sirviendo esta tasa para
contribuir a la financiacion de la propia agencia, toda vez que el gestor aeroportuario
encargado de la gestion y cobro de la tasa ingresara, mediante transferencia directa a
la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, el importe integro de lo recaudado que formara
parte del presupuesto de ingresos de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea.

Realmente este texto legal viene a dar cumplimiento por un lado a las disposicio-
nes comunitarias como el Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental,
por el que se establecen normas comunes relativas a las condiciones que han de
cumplirse para el gjercicio de la profesion de transportista por carretera, y por el que
se deroga la Directiva 96/26/CE del Consejo, en relacion con el cumplimiento de los
requisitos de establecimiento, competencia profesional, capacidad financiera y hono-
rabilidad de las empresas.

Asi se regula por la Ley 9/2013 la condicion de transportista profesional, entre
otros, con la renovacion de los articulos 22, 23, 42.1, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 51y
52, incidiendo en la necesidad de obtencion de una licencia o habilitacion especial para
realizar servicios de transporte terrestre de mercancias en concepto de porteador, asi
como su régimen de responsabilidades. Igualmente se establecen nuevas definiciones
en relacion con los requisitos de establecimiento, honorabilidad, capacidad financiera y
competencia profesional para ejercer la profesion de transportista por carretera. Tam-
bién se determinan los requisitos para el otorgamiento de la autorizacion de transporte
publico tanto de mercancias como de viajeros, el lugar donde las mismas deben domi-
ciliarse, el régimen de exenciones a la citada autorizacion, el régimen de transmision de
tales autorizaciones, su plazo de duracion y validez condicionada al visado periddico,
el régimen de incumplimiento de sus condiciones, etc.

La Ley 9/2013, en aplicacion del Reglamento (CE) 1072/2009 y del Reglamento
(CE) 1073/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, ambos de 21 de octubre de
2009, por los que se establecen normas comunes de acceso al mercado del trans-
porte internacional de mercancias por carretera y al mercado internacional de los ser-
vicios de autobuses, viene a sistematizar la regulacion del transporte internacional. En
particular incide en los servicios de transporte internacional que discurran parcialmente
por territorio espanol utilizando vehiculos que no se hayan matriculado en Espafa y
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en los transportes cuyo origen y destino se encuentren en territorio espanol, utilizando
vehiculos que no estén matriculados en Espana. Asi, esta norma remite a lo dispuesto
en los convenios internacionales, las disposiciones aprobadas por las organizaciones
internacionales de las que Espafa forma parte, la reglamentacion de la Unién Europea
sobre acceso al mercado de transporte internacional de mercancias y al mercado
internacional de los servicios de autocares y autobuses, 0 a los convenios internacio-
nales suscritos por Espana.

Finalmente y en relacion con el trasporte publico de viajeros se recogen las direc-
trices del Reglamento (CE) 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 2007, sobre servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y
carretera y por el que se derogan los Reglamentos (CEE) 1191/1969 y (CEE) 1170/70
del Consejo. De modo que la Ley 9/2013 incorpora una serie de disposiciones que
muestran la voluntad de adaptacion de la renovada LOTT a la mas moderna normativa
de la Unién Europea sobre transporte publico de viajeros por carretera (basicamente
a lo dispuesto en el Reglamento 1370/2007). Muestra de lo anterior es lo dispuesto
en relacion con autorizaciones para el transporte publico, en los ya citados articulos
43y 48.

Daniel TERRON SANTOS
Profesor Ayudante Doctor
Universidad de Salamanca
datersa@usal.es
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Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad
educativa [BOE n.° 295, de 10-XI1-2013]

Mejora de la calidad educativa

El articulo 27.2 de la CE dispone que «la educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos vy libertades fundamentales». En este marco irrenunciable
se ha operado la reforma parcial de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Edu-
cacion, a través de la aprobacion de la Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, de
mejora de la Calidad Educativa, que proclama en su Preambulo la necesidad de arti-
cular un sistema educativo de calidad, de caracter «inclusivo, integrador y exigente»,
que garantice la igualdad de oportunidades y haga posible que cada alumno o alumna
desarrolle el maximo de sus potencialidades.

La nueva Ley sefala que el sistema educativo espanol ha de tender hacia un mo-
delo capaz de encauzar a los estudiantes hacia las trayectorias mas satisfactorias des-
de la perspectiva de sus capacidades, en la medida en que se concibe la educacion
como «un instrumento de movilidad social». No se cuestiona lo esencial del modelo
establecido a partir de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, pero si los resultados
del mismo en términos de calidad educativa, teniendo en cuenta las numerosas refe-
rencias internacionales que existen en materia educativa. Piénsese, en este sentido,
como la ordenacion temporal de los estudios se mantiene, de forma que la etapa de
Educacion Primaria concluye en el sexto curso (articulo 18), pero se incorporan como
gran novedad de la reforma los sistemas de evaluacion especifico al término de la re-
ferida etapa (articulos 20 y 21 vigentes).

Desde esta perspectiva, la reforma de la Ley 2/2006 se lleva a cabo a través de
una reforma parcial, porque, como sefala el Preambulo de la norma que examinamos,
estamos ante la mejor técnica legislativa posible, en el sentido de que las reformas se
plantean «de manera constante, sobre un marco de estabilidad general, segin se van
detectando insuficiencias o surgen nuevas necesidades», de tal modo que la Ley Organi-
ca 8/2013, de Mejora de la Calidad Educativa, se concibe como respuesta a un sistema
educativo caracterizado como lastre para «la equidad social y la competitividad del pais».

En este sentido, uno de los objetivos explicitados de la reforma que nos ocupa es
afrontar las altas tasas de abandono escolar temprano y los bajos niveles de calidad
del sistema educativo; y a ello se suma una conceptualizacion concreta del alumnado,
como un elemento activo en el proceso de aprendizaje, o que debe traducirse en re-
compensar el rendimiento educativo.

Asimismo, la Ley establece como principios que han de guiar la reforma, y que se
han proyectado sobre la modificacion de preceptos concretos de la Ley 2/2006, de 3
de mayo, o la inclusién de nuevas previsiones, los siguientes:

— Elaumento de la autonomia de los centros.
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— Elrefuerzo de la capacidad de gestion de la direccion de los centros.

— Evaluaciones de fin de etapa.

— Racionalizacion de la oferta educativa y flexibilizacion de las trayectorias de los
estudiantes. En este sentido, se pretende el reforzamiento de materias tronca-
les, a través de la revision curricular, o la simplificacion del desarrollo curricular.

En este contexto, debemos detenernos en la consideracion de algunos preceptos
que, a nuestro juicio, resultan esenciales para entender la dimension de la nueva orde-
nacion del sistema educativo, y que inciden en cuestiones con una cierta trayectoria
histérica en lo que a su grado de complejidad y debate se refiere:

Asi, en primer lugar, debemos hacer notar las modificaciones producidas en el
articulo 1 de la Ley Organica de Educacion, en relacion con los principios del sistema
educativo espanol y, en particular, la nueva redaccion de la letra I), en cuya virtud es un
principio de este sistema «el desarrollo, en la escuela, de los valores que fomenten la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, asi como la prevencion de la violencia de
género», junto a la inclusion de una nueva letra g), relativa a «la libertad de ensefanza,
que reconozca el derecho de los padres, madres y tutores legales a elegir el tipo de
educacion y el centro para sus hijos, en el marco de los principios constitucionales».
El articulo 18.3.c) de la Ley en relacidn con la etapa de Educacion Primaria y el articulo
24.4.b respecto de la Educacion Secundaria Obligatoria prevén que los estudiantes de
cada etapa cursen como materias del bloque de «asignaturas especificas», Religion o
Valores FEticos, a eleccién de los padres, madres o tutores legales, o, en su caso del
alumno o alumna. Desaparece, pues, la Asignatura Educacion para la ciudadania, y
el contenido relativo a la igualdad efectiva de mujeres y hombres se contempla como
elemento transversal de toda la educacion, superando, entonces, las consideraciones
que se han hecho en relacion a la conveniencia (0 no) de estos contenidos en la aludi-
da Asignatura, por su identificacion con una concreta ideologia feminista (téngase en
cuenta la STS 11 de febrero de 2009, rec. 1013/2008).

En segundo lugar, debemos llamar la atencion sobre la amplitud en cuanto a agen-
tes y sujetos activos con la que se concibe el Sistema Educativo Espanol, que, no
obstante, no se refleja de manera directa en la ordenacion de competencias que sobre
el mismo establece la Ley. Asi, se introduce un nuevo articulo 2 bis, en cuya virtud el
Sistema Espariol Educativo es «el conjunto de Administraciones educativas, profesio-
nales de la educacion y otros agentes, publicos y privados, que desarrollan funciones
de regulacion, de financiacion o de prestacion de servicios para el gjercicio del dere-
cho a la educacion en Espana, vy los titulares de ese derecho, asi como el conjunto
de relaciones, estructuras, medidas y acciones que se implementen para prestarlo»
(apartado 1). En nuestra opinién, el precepto se refiere a una multiplicidad de sujetos,
publicos y privados que, en principio, parecen estar en pie de igualdad, y a una multi-
plicidad de acciones que se atribuyen a unos y otros sin diferenciacion alguna, lo cual
es cuestionable, si tenemos en cuenta que nos situamos en el ambito del articulo 27
CE y la importancia del reparto competencial que establece la Constitucion, en el que
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no debe perderse de vista la prevision del articulo 149.1.1, en cuanto a la regulacion de
las condiciones béasicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles.

Junto a ello, el precepto solo identifica a las Administraciones educativas, que son
los drganos competentes de la Administracion General del Estado y de las Comunida-
des Auténomas, sin precisar ningun extremo mas del apartado anterior (apartado 2), y
afade en su apartado tercero que los instrumentos del Sistema Educativo Espariol son:
el Consejo Escolar, la Conferencia Sectorial de Educacion, las mesas sectoriales de
negociacion de la ensefianza publica y la ensefanza concertada que se constituyan, el
Sistema de Informacion Educativa, y el sistema Estatal de Becas y Ayudas al estudio.

Sobre la base de esto Ultimo, el nuevo articulo 6 bis regula las competencias del
Estado, diferenciando entre las competencias generales del Gobierno en cuanto a la
ordenacion general del sistema educativo, y otras competencias mas especificas del Go-
bierno o del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, en relacion con los contenidos
de las diferentes etapas y el sistema de evaluacion, junto a otra serie de competencias
reconocidas a las Administraciones educativas (lo cual incluye a la del Estado), en las
que los centros docentes podran completar contenidos y concretar horarios (articulo 6
bis.2). En nuestra opinion se articula una distribucion de competencias compleja, incluso
artificial en algunas de las diferenciaciones que se hacen, que puede plantear problemas
desde el punto de vista de los principios de coordinacion y/o cooperacion.

Finalmente, buena parte de los principios que se mencionaron con anterioridad se
proyectan especificamente en numerosos articulos que se introducen de forma nove-
dosa por la Ley Organica 8/2013. En este sentido, sin animo exhaustivo, se introduce
una nueva Seccion 4.2 en el Capitulo | del Titulo Il de la Ley Organica 2/20086, relativo
al «alumnado con dificultades especificas de aprendizaje», en el que destaca el nuevo
articulo 79 bis, sobre «<medidas de escolarizacion y atencion», en cuya virtud se positi-
viza el principio de normalizacion e inclusion y garantia de no discriminacion.

Y, por su parte, el articulo 122 bis, en linea con las medidas de refuerzo de la au-
tonomia de los centros y potenciacion de la funcion directiva, introduce la posibilidad
de llevar a cabo acciones destinadas a fomentar la calidad de los mismos, a través de
cuestiones como la prevision de medidas honorificas.

Sin duda, estamos ante una norma de gran importancia, en la medida en que la
Educacién constituye una pieza clave en el desarrollo de la sociedad. Pero, a la vez, es
una norma compleja, que entra en la revision de numerosas cuestiones esenciales del
modelo educativo de este pais y que, incluso, en su puesta en marcha, establece un
proceso progresivo de implantacion, a través del calendario previsto en la Disposicion
Final 5.2 de la Ley Organica 8/2013, que puede plantear una transitoriedad dificil en su
realizacion por los centros.

Manuela MORA Ruiz

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Huelva

manuela@uhu.es
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Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulacién de la Tauromaquia
como Patrimonio Cultural [BOE n.° 272, de 13-XI-2013]

Tauramaquia como Patrimonio cultural

Asediada injustamente en varios frentes, la fiesta de los toros, cuyas raices histo-
ricas se pierden en los siglos, ha tenido una gran atencion por parte de los Poderes
Publicos, primero con normas prohibitivas imposibles de hacer cumplir, después con
una politica de tolerancia, con altibajos, hasta que en el marco de la Constitucion Es-
pafola de 1978 se aprobo la Ley taurina de 1991, que es la primera de la historia, y su
Reglamento de 1996.

Debido a su arraigo, al contenido cultural indudable y a que se respetaba en toda
Espana, y por todas las Comunidades Autdbnomas, no se estimé necesario en esos
anos definir su condicion de patrimonio cultural comun de los espafnoles.

No obstante, los problemas derivados de la dispersion reglamentaria autondmica
y las derivas de alguna region implantando una sesgada prohibicion de las corridas de
toros trajeron consigo la presentacion de una iniciativa legislativa popular que, después
de su tramitacion parlamentaria, se convirtié en la citada Ley para la regulacion de la
Tauromagquia como Patrimonio Cultural (ver FERNANDEZ DE GATTA, D. 2014: «La Ley
de 12 de noviembre de 2013 para la regulacion de la Tauromaquia como patrimonio
cultural: una esperanza para el futuro». Diario La Ley, 29 de enero de 2014, n.° 8239,
1-10), que supone el abandono por los Poderes Publicos de su clasica politica de tole-
rancia, para constituir un texto que reconoce el esencial caracter cultural comun de la
tauromaquia, y de todas sus manifestaciones, y establece el conjunto de medidas mas
importante adoptado nunca en Espafia.

La nueva Ley contiene un excelente Preambulo que explica claramente la justifi-
cacion de la misma, la importancia de la tauromaquia y el objeto de la propia Ley. En
efecto, en primer lugar se justifica con argumentos de peso la inclusion con normalidad
de la tauromaquia en el patrimonio histérico y cultural comun de todos los espafnoles,
que es indiscutible y merece ser preservado como un tesoro propio de nuestro pais,
rico en culturas distintas. Ademas, se dice, este reconocimiento supera la mera co-
nexion de los espectaculos taurinos con el fomento de la cultura.

En segundo lugar, y atajando ciertas argumentaciones de los contrataurinos (ca-
lificativo, clarisimo, que utiliza atinadamente el matador Juan Diego, presidente de la
Union de Toreros), el Preambulo estima con nitidez que

[lla sociedad espanola es muy diversa y dentro de esa diversidad encontramos grandes
aficionados y a su vez muchos ciudadanos que han manifestado su preocupacion por
el trato que reciben los animales durante los espectaculos taurinos. Conscientes de
la heterogeneidad de la sociedad, también debemos admitir que, actualmente, existe
un consenso en la aceptacion mayoritaria del caracter cultural, histérico y tradicional
de la Tauromaquia como parte esencial del Patrimonio Histérico, Artistico, Cultural y
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Etnogréfico de Espana. Como tal, es responsabilidad de los poderes publicos asegurar
la libertad del creador y, en este caso, del desarrollo de cualquier expresion artistica,
como es la Tauromaquia, y €l respeto hacia ella.

A continuacion, el texto destaca la importancia econdmica del sector taurino, pre-
cisando que «[lJa Tauromaquia constituye un sector econémico de primera magnitud,
con una incidencia tangible en ambitos diversos y dispersos como son el empresarial,
el fiscal, el agricola-ganadero, el medioambiental, el social, el alimentario, el industrial
o el turistico, entre otros».

Por las razones anteriores, no cabe duda de que, como enfatiza el Preambulo,
«[e]n consecuencia, corresponde al Estado ordenar vy fijar las directrices y criterios
globales de ordenacion del sector taurino, en su doble e inseparable aspecto de patri-
monio cultural de caracter nacional y de sector econdmico y sistema productivo propio
y bien delimitado en su contenido».

Pero, ademas, el texto no olvida un aspecto asimismo tan importante como que:

[lla Tauromaquia es un conjunto de actividades que se conecta directamente con el
gjercicio de derechos fundamentales y libertades publicas amparados por nuestra
Constitucion, como son las de pensamiento y expresion, de produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica. Y resulta evidente que la Tauromaquia, como ac-
tividad cultural y artistica, requiere de proteccion y fomento por parte del Estado y las
Comunidades Auténomas.

Indudablemente, este argumento afianza aun mas las competencias del Estado
para intervenir en el ambito taurino.

Por todo esto, el Preambulo sefala con claridad que «[e]l objeto de la Ley es deli-
mitar la Tauromaquia como parte del patrimonio cultural digno de protecciéon en todo
el territorio nacional»; o que trae «como consecuencia, en un marco de colaboracion
entre las diferentes Administraciones Publicas, un deber general de proteccion y, a su
vez, unas medidas de fomento y proteccion en el ambito de la Administracion General
del Estado».

La innegable e indudable consideracion del ambito taurino como patrimonio histo-
rico y cultural comun de todos los espafoles y el afianzamiento de las competencias
del Estado en la materia han obligado a cambiar el concepto legal objeto de protec-
cion, desde el habitual de «Fiesta de los Toros» por el mas preciso de «Tauromaquia»,
al vincularse éste a los aspectos culturales e histéricos de ese ambito y eliminar los as-
pectos mas administrativos vinculados a su consideracion como espectaculo taurino,
exclusivamente, y por tanto de competencia autondémica; asegurando sin problema
competencial alguno la intervencion normativa y administrativa del Estado.

En este sentido, el articulo 1 de la Ley sefala que, a los efectos de la misma, «se
entiende por Tauromaquia el conjunto de conocimientos y actividades artisticas, crea-
tivas y productivas, incluyendo la crianza y seleccion del toro de lidia, que confluyen en
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la corrida de toros moderna y el arte de lidiar, expresion relevante de la cultura tradi-
cional del pueblo esparol. Por extension, se entiende comprendida en el concepto de
Tauromagquia toda manifestacion artistica y cultural vinculada a la misma». Concepto
amplio, sin duda, que abarca todas las manifestaciones taurinas, pues, como dice su
Preambulo, se incluyen «no solo las corridas de toros sino un numeroso conjunto de
tradiciones y festejos populares vinculados al mundo del toro».

Seguidamente, el articulo 2 de la Ley establece que, en los términos definidos
en el precepto anterior, la tauromaquia «forma parte del patrimonio cultural digno de
proteccion en todo el territorio nacional, de acuerdo con la normativa aplicable y los
tratados internacionales sobre la materia». Integracion de la tauromaquia en el patri-
monio cultural comun, que ya era un hecho real, proveniente de la propia sociedad,
y que ahora, expresamente, por ministerio de la ley se incorpora a tal categoria legal;
cuestion que obviamente puede realizar la ley, de acuerdo con y en el marco de la
Constitucion Espanola.

Pero, ademas, debe tenerse en cuenta la inescindible consideracion de la tauroma-
quia como patrimonio cultural inmaterial, cuyo régimen juridico en la Ley de Patrimonio
Histérico Espafnol, como patrimonio etnografico, tenia problemas de concrecion, en
particular de las medidas de promocion y proteccion; cuestion que se solventara con
la futura legislacion en la materia, ya que el Anteproyecto de Ley de Proteccion del
Patrimonio Cultural Inmaterial esta comenzando su andadura. No obstante, hay que
senalar que las Comunidades Autbnomas de Murcia, Castilla-La Mancha y Madrid ya
han declarado la fiesta de los toros como bien de interés cultural, y la Comunidad de
Castilla y Ledn esta a punto de finalizar el procedimiento administrativo de declara-
cién; debiendo resaltarse que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
857/2012, de 21 de noviembre, ha avalado juridicamente la impecable declaracion de
la Comunidad de Madrid.

Dada, pues, la consideracion de la Tauromaquia como patrimonio cultural digno
de proteccion en todo el territorio nacional, surge automaticamente un deber legal de
llevarlo a cabo, tal como claramente sefala el articulo 3 de la Ley, al decir que «[e]n
su condicién de patrimonio cultural, los poderes publicos garantizaran la conservacion
de la Tauromaquia y promoveran su enriquecimiento, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 46 de la Constitucion». Es decir, y este es el efecto mas inmediato de la nueva
Ley, la tauromaquia, a partir de ahora, ha de ser conservada, protegida y promociona-
da por todos los Poderes Publicos, incluidas obviamente todas las Administraciones
Publicas.

Sin perjuicio de que la proteccion y conservacion de la tauromaquia sea respon-
sabilidad de todos los Poderes Publicos y de todas las Administraciones, no cabe
duda de que, dada su condicion de patrimonio cultural comun de todos los espanoles,
una responsabilidad mayor le incumbe a la Administracion General del Estado, preci-
samente teniendo como base constitucional los articulos 44 (cultura), 46 (patrimonio
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historico y cultural), 149-1.°-1.2 (regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espanoles en el gjercicio de derechos y en el cumplimiento
de deberes constitucionales) y 28.2 (defensa del patrimonio cultural espanol), y 149-2.°
(consideracion del servicio de la cultura como deber y atribucion esencial del Estado).

Asi, de acuerdo con estos preceptos constitucionales, el articulo 5 de la Ley asigna
importantes competencias a la Administracion General del Estado, como son garanti-
zar la conservacion y promocion de la tauromaquia como patrimonio cultural de todos
los espanoles, asi como tutelar el derecho de todos a su conocimiento, acceso vy libre
gjercicio en sus diferentes manifestaciones.

Es mas, en este sentido y para lograr los fines anteriores, el mismo precepto atri-
buye al Gobierno de la Nacion una serie de medidas, que tienen un caracter esencial
para el futuro de la tauromaquia en Espafia, e incluso son ejemplo para otros paises
taurinos, y que son:

e |a aprobacion del Plan Estratégico Nacional de Fomento y Proteccion de la
Tauromagquia, garantizando el libre ejercicio de los derechos inherentes a la
misma; aprobacion que se ha producido el 19 de diciembre de 2013;

e ¢limpulso de los tramites para la inclusion de la tauromaquia en la lista re-
presentativa del Patrimonio Cultural inmaterial de la Humanidad, de acuer-
do con la Convencién de la UNESCO de 2003;

e |a actualizaciéon de la normativa taurina, a través del marco de colaboracion
de la Comision Nacional de Asuntos Taurinos;

e ¢l impulso de normas y actuaciones que fomenten el principio de unidad de
mercado, responsabilidad social y libertad de empresa en el ambito de la tau-
romaquia, en consideracion a los beneficios econdmicos, sociales y medioam-
bientales que esta actividad genera, y

e ¢elimpulso y fomento, en colaboracion con las restantes Administraciones Pu-
blicas, de los mecanismos de transmision de los conocimientos y actividades
artisticas, creativas y productivas que confluyen en la corrida de toros y el arte
de lidiar; asi como potenciar otras medidas de identificacion, documentacion,
investigacion, valoracion y transmision de este patrimonio en sus distintos
aspectos.

Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

dgatta@usal.es
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Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno [BOE n.° 295, de 10-XI1-2013]

Transparencia y Buen gobierno

Tanto el principio de transparencia como el derecho a la informacion se consideran
como valores fundamentales de un Estado democratico, ya que sirven para comba-
tir la corrupcion y la opacidad de la administracion, pues no debemos olvidar que la
transparencia es lo que permite garantizar y reforzar el deber de vigilancia de las insti-
tuciones por parte de los ciudadanos.

El derecho a la informacion publica permite que el ciudadano tenga la informa-
cion de lo que ocurre en su pais, y pueda tener una visibn mas acorde con la rea-
lidad, de esta forma la informacién nos proporciona una mayor transparencia de la
gestion de los érganos administrativos.

La Ley que analizamos parte de tres ideas claves u objetivos:

— elincremento y refuerzo de la transparencia en la actividad publica,

— el reconocimiento y garantia del acceso a la informacion, y

— el establecimiento de las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de su
incumplimiento.

Se aplica no sdlo a las Administraciones Publicas (Estado, Comunidades Auténo-
mas y Entidades Locales) y los entes publicos vinculados o dependientes de ellas (Ad-
ministracion institucional), sino también a la denominada Administracion independiente
(entidades gestoras de la Seguridad Social, Universidad, sociedades mercantiles, fun-
daciones), asi como las corporaciones de derecho publico y demas poderes publicos
(Congreso de los Diputados, Senado, el Tribunal Constitucional, el Consejo de Estado,
el Banco de Espafia, el Defensor del pueblo, la Casa Real...) en relacion con las acti-
vidades que realicen sujetas a Derecho administrativo. También se consideran sujetos
obligados los partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales, asi como
las entidades privadas que perciban ayudas o subvenciones publicas.

Estos organismos deberan publicar de forma periddica y actualizada la informacion
que sea relevante para garantizar la transparencia de su actividad relacionada con el
funcionamiento y control de la actuacion publica, debiendo ser publicada en las pagi-
nas web o sedes electronicas de forma clara, estructurada y accesible.

La informacién que se publica puede ser de tres tipos: informacion institucional,
organizativa y de planificacion (articulo 6), informacion de relevancia juridica (articulo 7)
e informacién econémica, presupuestaria y estadistica (articulo 8).

Se crea un Portal de la Transparencia dependiente del Ministerio de la Presidencia
para el mayor acceso a la informacion en donde se publicara la informacion que se
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solicite con mayor frecuencia, debiendo ajustar su funcionamiento a los principios de
accesibilidad, interoperabilidad y reutilizacion.

De conformidad con la Constitucion Espanola todas las personas tienen derecho
a acceder a la informacion publica [articulo 105b) CE], entendiendo por informacion
publica los contenidos o documentos que obren en poder de algunos de los sujetos
incluidos en esta Ley y que hayan sido elaborados o adquiridos en el gjercicio de sus
funciones. El derecho de acceso a la informacion se encuentra limitado por las ma-
terias contenidas en el articulo 14 (seguridad nacional, defensa, relaciones exteriores,
seguridad publica...) y por los limites derivados del derecho a la proteccion de datos
(articulo 15).

La Ley también regula el procedimiento para acceder a la informaciéon haciendo
referencia a la solicitud, las causas de inadmisibilidad, su tramitacion, resolucion y su
régimen de impugnacion. La tramitacion de las solicitudes de informacion se gestiona-
ra a través de las unidades de informacion.

El Titulo Il bajo el epigrafe Buen Gobierno se aplica Unicamente a los denominados
altos cargos o asimilados (miembros del Gobierno, secretarios de Estado y el resto
de los altos cargos de la Administracion General del Estado, Administracion de las
Comunidades Auténomas y Administracion Local asi como las entidades vinculadas
o dependientes).

Uno de los logros de la Ley es la regulacion del sistema de infracciones y sanciones
por incumplimiento de las normas de incompatibilidades, de gestién econdmico-
presupuestaria, de la Constitucion y los respectivos Estatutos de Autonomia... (ar-
ticulos 27 a 29). Los representantes publicos podran ser sancionados de conformidad
al procedimiento sancionador regulado en los articulos 30 a 32 de la Ley. Se ha de
senalar que dicho procedimiento es aplicable a infracciones cometidas por los altos
cargos, por lo que para el resto del personal al servicio de la Administracion y de los
entes mencionados en el articulo 2.1 sera de aplicacion segun los casos el Estatuto del
Empleado Publico o el Estatuto de los Trabajadores.

Como novedad se crea el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno como or-
ganismo publico adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas cuya
finalidad es la de promover la transparencia de la actividad publica, velar por el cum-
plimiento de las obligaciones de publicidad, salvaguardar el ejercicio del derecho
de acceso a la informacién publica y garantizar la observancia de las disposiciones
de buen gobierno.

Las disposiciones adicionales de la Ley hacen referencia a la aplicacion del dere-
cho de acceso a la informacion publica, el deber de la Administracion General del Es-
tado de realizar una revision, simplificacion y consolidacion de la normativa relacionada
con la materia, los érganos a los que les corresponde resolver las reclamaciones, la
colaboracion con la Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos asi como la necesidad
de elaborar un plan formativo en el ambito de la transparencia dirigido a funcionarios
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y personal de la Administracion General del Estado, a lo que debemos anadir que de-
beria estar dirigido también a los denominados altos cargos o responsables publicos.

Las disposiciones finales modifican leyes relacionadas con el derecho a la informa-
cion y la transparencia como es la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co y Procedimiento Administrativo Comun; la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion
de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno vy de los altos cargos de
la_Administracion General del Estado; la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria; la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, y la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

La entrada en vigor de esta Ley se realizara de forma escalonada entrando en
vigor al dia siguiente de su publicacion el Titulo Il relativo al buen gobierno, mientras
que los restantes al ano de su publicacion, teniendo en cuenta que los 6érganos de las
Comunidades Auténomas y Entidades Locales disponen de un méaximo de dos anos
para adaptarse a las obligaciones contenidas en la ley.

Esta ley supone un paso en el camino a la trasparencia y publicidad de las actua-
ciones de los poderes publicos, pero hay que ser realista pues no podemos creer que
con esta Ley se vaya a eliminar de un plumazo la opacidad de la Administracion y de la
actuacion de los responsables publicos, que ha caracterizado durante mucho tiempo
su funcionamiento. Sin embargo, debemos esperar que algo se consiga.

M.2 Angeles GONZALEZ BUSTOS

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca
mgbustos@usal.es
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Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado
[BOE n.° 295, de 10-XII-2013]

Unidad de Mercado

La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM)
es quizas una de las mas trascendentes de la presente Legislatura y viene precedida
de un amplio conjunto de estudios y de un importante proceso de audiencia publica
del anteproyecto, desde que la medida legislativa fuera incluida en el Programa Nacio-
nal de Reformas, tal como este fue entregado a la Comision Europea, el 3 de abril de
2013. En el mismo se afirmaba ya la necesidad de rearticular mas de 50.000 norma-
tivas diferentes que afectaban a la circulacion de bienes y servicios y a la libertad de
establecimiento en el Derecho interno.

Aungue nominalmente la Ley se dicta al amparo del articulo 149 1.2 6.2, 13.2
y 18.2 de la CE (y, por tanto, supone el gjercicio de la competencia normativa del
Estado sobre regulacion de condiciones basicas que garanticen la igualdad de to-
dos los espanoles en el ejercicio de los derechos; las bases y la coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdémica; las bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas, y legislacion basica sobre contratos administrativos),
en realidad, la Ley pretende dar satisfaccion al interés constitucional presente en el
articulo 139 CE.

En funcion de él, el Estado debe «actuar como garante de la unidad de merca-
do» (STC 96/2002) y puede hacerlo, respetando la distribucion competencial entre
Estado y CC. AA., con el objetivo de evitar la «fragmentacién del mercado» y los
«efectos disgregadores o disfuncionales» que se deriven de una diversidad de nor-
mas autonémicas.

Se trata de introducir las siguientes medidas: en primer lugar, se dota de eficacia
en todo el territorio nacional a las decisiones adoptadas por la autoridad de origen,
entendiendo por tal a la Comunidad Auténoma donde se ha establecido legalmente
el operador (fabricante del bien o prestador del servicio) para llevar a cabo una deter-
minada actividad econdmica (normativa de origen). En segundo lugar, se establecen
los principios esenciales que deben inspirar todas las actuaciones de Estado y CC.
AA. —también las normativas— en esta materia, a saber: necesidad y proporcionalidad
en la intervencion, simplificacion y transparencia y no discriminacion. En tercer lugar,
se crea un nuevo Consejo para la Unidad de Mercado, como érgano de cooperacion
interadministrativa para el seguimiento de la aplicacion de la Ley. En cuarto lugar, y
decisivo, se organiza un sistema de resolucion de conflictos derivados del incumpli-
miento de prescripciones de la Ley, que conlleva una muy importante modificacion
de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa, estableciendo todo un nuevo contencioso-
administrativo de la unidad de mercado, en la creencia (bien justificada) de que es el
papel del Poder Judicial el decisivo para recentrar la unidad de mercado.
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Por otra parte, y bajo la influencia del Derecho europeo, se extienden a otro conjun-
to de sectores los principios derivados de la Directiva de Servicios (Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006), de interven-
cion publica minima, justificados por su finalidad e intensidad en «razones imperiosas
de interés general» que se identifican en un largo listado de razones que pueden moti-
var determinado grado de intervencion previa sobre la libertad de empresa.

La Ley, en suma, define un conjunto de actuaciones que se entienden objetiva-
mente contrarias a la libre circulacion de bienes y servicios y la unidad de mercado
y organiza un aparato estatal (el Consejo para la Unidad de mercado y la Comision
Nacional de Mercados y Competencia) al que, junto con un nuevo procedimiento con-
tencioso-administrativo que puede ser interpuesto sélo por la Comision Nacional de
Mercados y Competencia, se encomienda la aplicacion de la Ley.

Otro importante aspecto de la Ley radica en la tarea de simplificacion y adecuacion
de la normativa sectorial que ordena realizar.

Criticamente, pueden apuntarse dos aspectos. Por una parte, la Ley pretende, en
su condicién de norma «basica», desplazar la normativa sectorial autonémica existen-
te, que, ante la aplicacion de los principios de «licencia Unica» (la del territorio de origen
del operador o de radicacion del establecimiento) conseguira «simplificar» (desregular)
un buen numero de actividades. Pero tal efecto habria requerido, con seguridad, ca-
racterizar y tramitar la Ley como ley de armonizacion, sin que se le haya dotado de tal
condicion. En efecto, el marco constitucional de este tipo de leyes parece el mas ade-
cuado a las finalidades y al instrumental disefiado. Los recursos de inconstitucionalidad
ya anunciados contra la Ley amenazan seriamente su pervivencia en el ordenamiento.

Por otra parte, aungue la norma se inspira y en ocasiones se cita el derecho del
mercado interior comunitario (pretendiendo, en suma, que la jurisprudencia del TJUE
relativa al mismo sea, de alguna forma, de aplicacion a los intercambios intraestatales)
tampoco parece haberse establecido, con suficiente claridad una especie de «vinculo
comunitario» con base en el articulo 139 CE, en virtud del cual las normas territoriales
que resulten contrarias a las reglas del mercado interior comunitario lo son también a
las condiciones basicas del ejercicio de la libertad de empresa v libertad de circulacion
con base en el articulo 149 1 CE, que es el precepto manejado para fundamentar la
competencia estatal que justifica la norma.

Marcos M. FERNANDO PABLO

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca
macfer@usal.es
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Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda
comercial en el Sector Publico [BOE n.° 305, de 21-XI1-2013]

Deuda comercial en el Sector Piblico

La Ley de Control de Deuda Comercial del Sector Publico es fruto del desarrollo del
principio de estabilidad presupuestaria y su aplicacion al @mbito financiero. Su referente
se encuentra en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abiril, de Estabilidad Presupuestaria y
sostenibilidad financiera. Para ello, la norma nos recuerda que el endeudamiento publico
no es sélo endeudamiento financiero, sino endeudamiento comercial, y ello por cuanto
las Administraciones PUblicas obligadas a pagar en 30 dias a sus proveedores incurren
en morosidad continua, cuando se trata de hacer frente a sus obligaciones comerciales.

Esta norma que fue complementada por la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, que
vino a calificar el control de la deuda como un elemento clave de la sostenibilidad finan-
ciera, nos recuerda la importancia de someter a un control estricto la actividad comercial
de las Administraciones Publicas. Se trata de evitar en la medida de lo posible situacio-
nes de morosidad de las Administraciones Publicas.

Para ello, se propone en primer lugar ampliar el concepto de deuda comercial, intro-
duciendo mecanismos que coadyuven a mejorar la situacion. Entre estos instrumentos
se define en la norma el concepto de «periodo medio de pago». Se trata de hacer con-
seguir que las Administraciones Publicas hagan publicos sus periodos medios de pago.

La informacién de la necesaria publicacion de los periodos medios de pago per-
mitiria el control de los pagos, evitando la morosidad y serviria como parametro para la
imposicion de medidas internas y del control de la deuda comercial.

Asf la norma incorpora la reforma de la Ley de Estabilidad Presupuestaria y Sosteni-
bilidad Financiera para definir la nocion de sostenibilidad de la deuda comercial al indicar
que es la que se produce cuando el plazo medio de pago a los proveedores no supere
el plazo maximo previsto en la normativa sobre morosidad.

Igualmente, la reforma de la Ley Organica 2/2012 opera en el sentido de integrar en
la Disposicion Adicional Sexta las reglas especiales para el destino de superavit financie-
ro. Asi, y respecto de las Administraciones Locales, el legislador integra los criterios de
su aplicacion del mismo, incorporando criterios que se establecen con caracter temporal
limitado al afo 2014. Lo cual, amén de sorprender en cuanto a la complejidad de los
controles que sin embargo se prevén con caracter coyuntural, contrastan con la reciente
definicion de la nocion de superavit financiero que debiera ponerse en relacion para las
Administraciones Locales, con la reforma de la Ley de Haciendas Locales contenida en
el Real Decreto Ley 2/2014, de 21 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes
para reparar los danos causados en los dos primeros meses de 2014 por las tormentas
de viento y mar en la fachada atlantica y la costa cantabrica, que incorpord la nociéon de
inversion financieramente sostenible en el ambito local.

Ademas, la Ley en su Disposicion Adicional Primera sefiala que, transcurrido un
mes desde la entrada en vigor de la norma, todas las Administraciones Publicas y sus

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

189

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
ADMINISTRATIVO


http://www.boe.es/boe/dias/2013/12/21/pdfs/BOE-A-2013-13425.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/12/21/pdfs/BOE-A-2013-13425.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2012/04/30/pdfs/BOE-A-2012-5730.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2012/04/30/pdfs/BOE-A-2012-5730.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/12/28/pdfs/BOE-A-2013-13722.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2014/02/22/pdfs/BOE-A-2014-1916.pdf

entidades y organismos vinculados o dependientes deberan tener publicados en su
portal web, su periodo medio de pago a proveedores, debiendo incluir en su plan de
tesorerfa inmediatamente posterior a dicha publicacion las medidas de reduccion de su
periodo medio de pago a proveedores, para cumplir con el plazo maximo previsto de
pago en la hormativa sobre morosidad.

Pero si relevante es de por si la introduccion de la nocion de sostenibilidad financiera
comercial, la norma incorpora a nuestro juicio otro rasgo caracteristico y es que viene a
transponer la Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los
requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros. Incorporan-
do, segun sefiala la Exposicion de Motivos de la misma, «<modificaciones sobre el principio
de responsabilidad y la responsabilidad por incumplimiento de normas de Derecho de la
Unién Europea o de tratados y convenios internacionales de los que Espana sea parte».

La nocion de responsabilidad por incumplimiento de las normas de Derecho de
la Unién Europea resulta de especial relevancia, llevando a cabo el reconocimiento
de dicha transposicion que la norma opera en la Disposicion final sexta de la misma.

En otro orden de ideas, la norma realiza significativas reformas de textos legales,
algunas de las cuales no tienen el caracter de Ley Organica.

Asi, se modifica:

e LaLey Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas (para intro-
ducir un nuevo apartado 3 de la Disposicion Adicional 8.9).

e |a Ley de Estatuto Basico del Empleado Publico, para cambiar de nuevo el
numero de dias de permisos de los funcionarios publicos en cuatro dias al ano,
en lugar de tres dias como habia senalado el Real Decreto Ley 20/2012, que
a su vez vino a modificar el texto original del EBEP, que contemplaba que por
permisos correspondian 6 dias al ano. Interesante seria preguntarse qué rela-
cion tienen los dias de permiso de los funcionarios con el control de la deuda
comercial del Estado.

e FEl Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante.

e |aleydeFuerzay Cuerpos de Seguridad del Estado, en su articulo 53.3.

e laley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno.

Como puede apreciarse la diversidad de modificaciones introducidas sélo genera
perplejidad y obliga al legislador a matizar el rango, al recordarnos el caracter ordinario
y no organico de las disposiciones de la Ley Organica que se refieran a ellos.

Para concluir y respecto de su entrada en vigor, ésta se produjo al dia siguiente
de su publicacion en el BOE, salvo para el caso de las reformas operadas en la Ley de
Puertos y Marina Mercante que entraron en vigor a 1 de enero de 2014.

M.2 Luisa GOMEZ JIMENEZ

Profesora de Derecho Administrativo
Universidad de Malaga
fomlgomez@gmail.com
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Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico
[BOE n.° 310, de 27-XI1-2013]

Sector eléctrico

El contraste entre la Exposicion de Motivos de la nueva Ley y el de aquella que
viene a derogar —la Ley 54/97- nos permite advertir ya los grandes objetivos perse-
guidos: si la Ley del 97 acabd con la consideracion del suministro eléctrico como un
servicio publico, la nueva, sin volver atras, lo tipifica —lo que resulta novedoso— como
un servicio de interés econdmico general; si aquélla no dedicaba especial énfasis al ré-
gimen econdmico, esto es, a la retribucion de las distintas actividades, en la actual ésta
se erige en gran protagonista y casi leitmotiv inspirador de la reforma por la necesaria
reconduccion del sistema a parametros que lo hagan asumible, atendido el elevado
déficit de tarifa acumulado en los Ultimos anos (cifrado en nada menos que veintiséis
mil millones de euros, en gran parte traspasado al Fondo de Titulizacion del Déficit del
Sistema Eléctrico -FADE- creado al maodificarse en 2009 la Disposicion Adicional vige-
simoprimera de la Ley 54/97), cuya reduccién y redimensionamiento se marca como
objetivo el Legislador; la atencién al consumidor, ante la continua elevacion del precio
de la luz, da lugar al alumbramiento de dos figuras nuevas; y también puede subra-
yarse que si bien es cierto que se menciona la auténtica marafia normativa existente
en la materia, lo cual aconseja o habilita —imprescindible, desde nuestro punto de
vista— la nueva Ley, no es menos cierto que la reciente experiencia ensefna que ello se
formula mas como un anhelado deseo que como un objetivo real a alcanzar, no siendo
la que comentamos una Ley sencilla de aprehender ni de facil desarrollo reglamentario.
Una crdnica de la Ultima oleada de esa proliferacion legislativa se puede consultar, por
egjemplo, en la introduccion del Real Decreto-Ley 9/13, de 12 de julio.

Y no puede extranarnos que se aluda a la dispersion normativa y a la proliferacion
de normas que regulan el sector si tenemos en cuenta que, en un rapido escrutinio, se
detectan al menos veintinueve modificaciones —algunas sustanciales— de la Ley 54/97.
A pesar de este propdsito, algunas previsiones de la nueva Ley —como el calculo de
la retribucion de las distintas actividades, introduciendo el periodo regulatorio como
marco para algunas de ellas— no son sino el anticipo de previsibles y numerosas modi-
ficaciones futuras, aunque se afirme perseguir la estabilidad regulatoria en la actividad
eléctrica.

La finalidad basica de la Ley consiste en establecer la regulacion del sector eléc-
trico garantizando el suministro eléctrico con los niveles necesarios de calidad y al
minimo coste posible, asegurar la sostenibilidad econdmica y financiera del sistema y
permitir un nivel de competencia efectiva en el sector eléctrico, todo ello dentro de los
principios de proteccion medioambiental de una sociedad moderna.

Pero, como hemos dicho, el aspecto al que mas importancia se presta en la nueva
Ley es uno: el régimen de ingresos y gastos del sistema eléctrico, cuya regulacion se
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introduce para recuperar una sostenibilidad financiera que el sistema en su conjunto
perdid hace tiempo y que cada afo que pasa ve crecer el déficit hasta niveles inso-
portables para nuestras Administraciones. Y aunque ése es el objetivo, la herramienta
que introduce la Ley para evitar que los desfases sean endémicos y periddicos (articulo
13.5), mucho nos tememos que no sirva a tal fin.

Es sabido que la Ley de 1997 abandond el principio de retribucion a través de
unos costes de inversion filados administrativamente (no puede dejar de anotarse que
gran numero de centrales de produccion tienen ya amortizado ese coste reconocido
desde hace anos) por un proceso de estandarizacion de las diferentes tecnologias de
generacion eléctrica que se ha demostrado ineficaz e insostenible econdmicamente.
Ahora (articulo 14.2), el sistema de retribucion persigue incentivar la mejora de la efica-
cia de la gestion, la eficiencia econdémica y técnica de dichas actividades vy la calidad
del suministro eléctrico.

Como egjercicio sumamente ilustrativo, podria compararse la sencillez de los articulos
15 a 17 de la Ley derogada con el complejo sistema de calculo que se instaura en los
articulos 13 y 14 de la nueva Ley 24/2013. En todo caso, asi como la anterior Ley
pretendia garantizar el suministro al menor coste posible, ahora se limita a buscar la
sostenibilidad econdémica y financiera del sistema, lo que, a la postre y como muestra
la experiencia, trasladara los costes no regulados del sistema, que no aparezcan niti-
damente tipificados en el mismo, que surjan en el futuro o, en fin, que le trasciendan,
hasta el consumidor.

Y aunque se afirma que la regulacion de las fuentes de generacion del denominado
régimen especial no encuentran justificacion para dotarlas de un marco diferenciado
(si bien se seguiran protegiendo y fomentando), debiéndoselas considerar de manera
analoga al resto de tecnologias presentes en el mercado (lo que implica, en suma, la
unificacion de regimenes), basta una superficial lectura de los articulos 13.3.b, 14.4 y
14.7 para ratificar que ello no tiene por qué ser asi necesariamente, al darse singulari-
dad de trato a determinadas fuentes de generacion, en cuyo origen fuerte e inmotiva-
damente primado esta —no es dudoso— gran parte del déficit que arrastra el mercado.

No siendo posible una regulaciéon Unica de la retribucion del sistema eléctrico, se
fijan normas excepcionales para las actividades de redes, sistemas eléctricos no pe-
ninsulares y régimen de energias renovables y cogeneracion, introduciendo a tal fin el
concepto de periodo regulatorio, contemplando también herramientas de flexibilidad
con la finalidad de adaptar las retribuciones a la situacion ciclica de la economiay a las
necesidades del sistema, si bien se mantiene la idea-base de que cualquier inversion
en el sistema de produccion y transporte vea satisfecha una rentabilidad razonable, lo
que, al margen de movernos en un servicio de interés econdémico general, no deja de
ser un privilegio empresarial de dificil justificacion.

El Legislador, consciente de la integracion de mercados eléctricos que auspicia el
derecho comunitario, ahonda en la cuestion por evidentes razones geogréficas. Por ello,
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la traslacion de normas de orden europeo en la Ley es faciimente reconocible. Espere-
MOos que en esta ocasion, como ya sucediera con los CTC, no constituya una dispensa
que traiga como resultado el mantenimiento de los operadores presentes en el mercado,
sin abrir nuevas oportunidades para el consumidor, con un coste adicional.

En relacion con los consumidores, se introducen dos categorias que profundizan
en la figura (el bono social) creada a partir del Real Decreto Ley 6/09, de 30 de abril:
el consumidor vulnerable y el denominado precio voluntario para el pequefio consumi-
dor, con el objetivo de que sus beneficiarios disfruten de una tarifa reducida. Se regula
por primera vez el autoconsumo, siendo obligatoria la inscripcion en un registro creado
al efecto, pero esta por ver la virtualidad de dicha figura hasta que no se produzca su
necesario desarrollo reglamentario.

Se mantiene —tradicional en el sector desde su origen— la previa autorizacion ad-
ministrativa para la puesta en funcionamiento, modificacion, transmision y cierre de-
finitivo de instalaciones, si bien se extiende novedosamente tal autorizacion al cierre
temporal de instalaciones de produccion.

Por lo demas, la Ley del Sector Eléctrico esta conformada por ochenta articulos y
se estructura en diez titulos, veinte disposiciones adicionales, dieciséis disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y seis disposiciones finales.

Aunqgue es un debate que probablemente debiera suscitarse a nivel de la Unidn
Europea, parece claro que se ha perdido una nueva oportunidad —quizas la Ultima—
para abordar el coste de la energia (que se traslada a nuestro sistema productivo
en términos de competitividad internacional, penalizandolo) contemplando en el mix
perseguido la energia nuclear. En efecto, el anhelado redimensionamiento del régi-
men retributivo no sélo debe auspiciar la reformulacion del referido a las energias que
operaban hasta ahora en el régimen especial, sino que podria haber abordado, junto
a las energias renovables, la casi imprescindible necesidad de afrontar la expansion de
la energia nuclear en Espana, que, con las garantias de funcionamiento que el grado
de conocimiento técnico actual permite, encauzaria algunos de los problemas que
el propio Legislador detecta en la Exposicion de Motivos de la Ley que comentamos
y trasladaria al sector productivo —Francia y Alemania son dos buenos ejemplos en
nuestro entorno— una considerable reduccion del impacto del precio de la energia en
los costes de funcionamiento del sector industrial y terciario.

J. Ventura BUENO JULIAN

Profesor Asociado de Derecho Administrativo. Abogado
Universidad de Salamanca

jventurabueno@yahoo.es
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Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica
y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico
[BOE n.° 311, 28-X1-2013]

Factura electronica en el Sector Piblico

El BOE del dia 28 de diciembre de 2013 publica la Ley de impulso de la factura
electronica y creacion del registro contable del Sector Publico. La norma tiene caracter
basico y se dicta al amparo de los articulos 149.1.6.2, 149.1.8.2, 149.1.13.2, 149.1.142
y 149.1.18.2 de la Constitucion espanola.

Las medidas en ella integradas habian sido ya anticipadas en el informe CORA,
incardinandose por tanto en las medidas en él previstas y como expresara la Exposi-
cion de Motivos de la norma, con la finalidad de agilizar la gestion de la facturacion de
las Administraciones Publicas. La norma aspira a introducir un control de la morosidad
mediante un indicador, el periodo medio de pagos, que permita visualizar el volumen
comercial de las Administraciones Publicas.

Ademas esta medida se incorpora en el ambito de la Agenda Digital para Europa,
y se justifica en aras de la salvaguarda de la Sostenibilidad Financiera, dado que el
control de la deuda forma parte —segun senala la norma- del principio de sostenibilidad
financiera.

Asi la Ley se va a aplicar a todas las facturas emitidas por la entrega de Bienes y
Servicios a las Administraciones Publicas, a efecto de lo cual entiende como tales los
entes, organismos, entidades a que se refiere el articulo 3.2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre,
asi como las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, en el gjercicio de su funcion colaboradora de la Seguridad Social.

El objeto de la norma segun sefala el articulo 1 es el de crear un registro contable
de facturas y regular el procedimiento de tramitacion ante las Administraciones Publi-
cas, impulsando con ello la factura electrénica.

Para ello se establece un procedimiento que integra la obligacion legal de constituir
un punto general de entrada de las facturas electronicas tal y como sefiala el articulo 6
de la norma. Punto general de entrada que sin embargo es diferente del registro con-
table de facturas, que debe crearse en cada Administracion Publica y que debe estar
interrelacionado e integrado en el sistema de informacion contable, ex articulo 8.2 de
la Constitucion.

Ademas, la Gestion de dicho Registro va a corresponder al érgano o unidad Ad-
ministrativa que tenga atribuida su contabilidad, cuestion distinta es la obligacion de
custodia de la informacion y su archivo que va a corresponder al érgano administrativo
destinatario de la misma, sin perjuicio de la posibilidad, que no obligacién, de que pue-
dan archivarse por el punto general de entrada de las facturas electronicas.
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La norma prevé sin embargo una entrada en vigor dilatada ya que establece como
fecha de su aplicacion el 15 de enero respecto de la obligacion de exigencia de la
obligacion de prestacion de factura electronica, en cambio, respecto de la anotacion
en el registro contable de facturas y la reforma de la Ley del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones, la entrada en vigor se previd para el 1 de enero de 2014,

Asi, el proveedor tendra a partir de la entrada en vigor de la norma un plazo de
treinta dias desde la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la prestacion
de servicios, para presentarla ante un registro administrativo, en los términos previstos
en el articulo 38 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, derivandose del
incumplimiento del plazo y ello por cuanto, en tanto no se cumplan los requisitos de
tiempo y forma de presentacion establecidos, no se entendera cumplida esta obliga-
cion de presentacion de facturas en el registro.

Ademas, la norma aboga por el reconocimiento de validez de la factura electroni-
ca, produciendo los mismos efectos que la factura en papel.

Respecto de esta norma, aparte de la introduccion del procedimiento de factura
electronica y la creacion de los correspondientes registros, y sello electronico, confi-
gurado en sintonia con la firma electrénica y definido ex articulo 5, como «el conjunto
de datos en forma electronica, consignados o asociados con facturas electrénicas,
que pueden ser utilizados por personas juridicas y entidades sin personalidad juridica
para garantizar el origen y la integridad de su contenido», resultan de interés varias
cuestiones: a saber,

a) la calificaciéon y consideracion de Administraciones Publicas y relaciones
interadministrativas a las que no se hace referencia mas que en el estricto
ambito de la Ley de Contratos de Sector Publico;

b) las significativas modificaciones que operan en otras legislaciones sectoriales
tal como: la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, la Ley 56/2007, de
28 de diciembre, de medidas del impulso a la sociedad de la informacién—en la
que se introduce también a partir del 15 de enero de 2015, la factura electro-
nica, y la relevante modificacion de que opera respecto de la Ley de Contratos
del Sector Publico, al introducir la concrecion de los requisitos y criterios de
solvencia, los requisitos de la solvencia técnica y financiera de los empresarios,
respecto de los contratos de obra, servicios y de suministros.

M.2 Luisa GOMEZ JIMENEZ

Profesora de Derecho Administrativo
Universidad de Malaga
fomlgomez@gmail.com
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Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administraciéon Local [BOE n.° 312, de 30-XI11-2013]

Administracion local

La necesidad imperiosa de realizar una reforma eficaz de la Administracion Local ha
llevado a la aprobacion de la Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local que entre los principales objetivos que persigue podemos sefalar los siguientes:

1. Clarificar las competencias municipales para evitar la duplicidad de compe-
tencias con otras Administraciones, y que dejen de realizar funciones o servicios que no
vienen exigidos por ninguna ley (las denominadas competencias impropias que son las
que se ejercen por los municipios al margen de las limitaciones legales sobre sus compe-
tencias en las leyes sectoriales en el marco de los articulos 25, 26 y 86 de la LBRL y sin
que haya mediado una previa delegacion del Estado o de la Comunidad Auténoma), las
cuales han proliferado de manera ineficiente duplicandose en muchos casos.

La ley incide en tres &mbitos diferentes pero interrelacionados entre si, como son el
régimen de competencias municipales propias y los servicios municipales obligatorios,
la delegacion de competencias a los municipios y las competencias impropias.

a) Trata de definir con claridad las competencias que deben ser desarrolladas por
las Administraciones Locales diferenciandolas de las competencias estatales
y autonémicas. Para lo cual enumera una serie de materias 0 competencias
propias de los municipios (pasa a considerarse como propia la promociéon de
la cultura y el deporte) asi como las garantias necesarias para su concrecion y
gjercicio. No pudiendo asumir competencias que no estén atribuidas por ley
y que no tengan la financiacion adecuada.

b) Respecto a las competencias delegadas de la Administracion General del Es-
tado o de la Comunidad Auténoma solo se podran asumir si llevan la corres-
pondiente dotacion presupuestaria correspondiente y por un periodo superior
a 5 anos, necesitando la aceptacion del municipio afectado para su efectivi-
dad, sin perjuicio de los mecanismos de control que ostentara la Administra-
cion delegante. De esta forma la delegacion de competencia se somete a unos
requisitos expresos, teniendo en cuenta que soélo se podran prestar cuando el
municipio garantice los servicios obligatorios.

c) En el caso de competencias distintas de las propias o las atribuidas por de-
legacion, es decir, las competencias impropias, sélo podran ser ejercidas por
los municipios cuando no se ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del
conjunto de la Hacienda municipal y no se incurra en ejecucion simultanea
del mismo servicio con otra Administracion Publica.

2. Racionalizar la estructura organizativa de la Administracion local de confor-
midad con los principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, para ello
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aboga por un reforzamiento o potenciacion de las Diputaciones Provinciales, Cabildos,
Consejos insulares o entidades equivalentes, a través de la potenciacion de la funcion
de coordinacion de determinados servicios minimos de los municipios con poblaciéon
inferior a 20.000 habitantes o la atribucion a estas de nuevas funciones como la pres-
tacion de servicios de recaudacion tributaria, administracion electronica, contratacion
en los municipios con poblacion inferior a los 20.000 habitantes..., o la colaboracion
con las Comunidades Auténomas para la supervision de los procesos de fusion de
municipios.

La decision sobre la forma de prestacion de dichos servicios obligatorios se adop-
ta por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas segun lo que proponga la
Diputacion de conformidad con los municipios afectados. Como formas de prestacion
de los servicios se contempla: la prestacion directa por la Diputacion y la gestion com-
partida mediante consorcios, mancomunidades u otras férmulas. Se establece tam-
bién la posibilidad de mantener el servicio en los municipios si la Diputacion acredita
en un informe que pueden prestarlos a un coste efectivo inferior que el derivado de la
forma de prestacion por ella decidida.

Respecto a la fusion de Municipios, la Ley establece medidas concretas para fo-
mentar la fusion voluntaria de municipios colindantes dentro de una misma provincia,
potenciando e incentivando a dichos municipios a través del incremento de su finan-
ciacion, la preferencia en la asignacion de planes de cooperacion local o subvenciones,
o la dispensa en la prestacion de nuevos servicios obligatorios como consecuencia del
aumento de la poblacion.

Para que se lleve a cabo la fusion sera necesario un convenio de fusion que sera
aprobado por mayoria simple de cada uno de los plenos de los municipios fusionados
y producira la integracion de los territorios, poblaciones y organizaciones de los mu-
nicipios, incluyendo los medios personales, materiales y econémicos, en el municipio
fusionado. En definitiva, no se observa una reduccion del gasto ya que ademas se
establece la posibilidad de que algunos de ellos siga funcionando como forma de or-
ganizacion desconcentrada conservando su denominacion tradicional sin perjuicio de
que estara constituido por la suma de los concejales de los municipios fusionados, que
aunqgue sera de manera transitoria no se dice cuanto tiempo durara la transitoriedad.

Es necesaria una revision de las entidades instrumentales que forman parte del
sector publico local, asi como una racionalizacion de sus érganos de gobierno y una
ordenacion responsable de las retribuciones del personal al servicio de las Entidades
Locales. Para lo cual es imprescindible adoptar medidas de reduccion de la dimension
del sector publico local controlando su actividad y racionalizando su organizacion ya
que una de las causas de la «insostenibilidad econdmica» de la Administracion Local
es la incontrolada proliferacion de este tipo de entes.

Relacionado con la racionalizacion de los diferentes 6rganos locales es importante
destacar las diferentes actuaciones que se prevén realizar respecto al personal que tra-
baja en los diferentes organismos locales relativas a la regulacion de las retribuciones
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de los miembros de las Corporaciones Locales y de su personal, la reduccion del
personal eventual y potenciacion de la funcion publica local, y el refuerzo de la inde-
pendencia y control estatal de los funcionarios con habilitacion de caracter nacional.

3. Garantizar un verdadero control financiero y presupuestario

Reforzando la funcion interventora en las entidades locales vy, por tanto, fortale-
ciendo a los interventores locales para lograr un control financiero y presupuestario
mas riguroso. Para lograr dicho objetivo el Gobierno fijara las normas sobre los pro-
cedimientos de control, metodologia de aplicacion, criterios de actuacion, asi como
los derechos y deberes en el desarrollo de las funciones publicas. Es decir, prevé la
posibilidad de que se apliguen técnicas como las auditorias de cuentas desarrolladas
en otros ambitos del sector publico por lo que contara con la participacion de la Inter-
vencion General de la Administracion del Estado.

La informacion sobre la situacion y las actuaciones econémicas financieras de las
Corporaciones Locales por parte de la Administracion Central y el Tribunal de Cuentas
supone una mayor transparencia en las cuentas de las entidades locales asi como un
eficiente control de las mismas.

4. Favorecer la iniciativa privada evitando intervenciones administrativas
desproporcionadas

Se trata de favorecer la actividad econdémica local con medidas liberalizadoras de
tal forma que se pretende que las autorizaciones administrativas (licencias municipales)
para iniciar una actividad econdémica s6lo sean necesarias en los casos en los que se
consideren justificados y que ocasionen un perjuicio para el medio ambiente y el entorno
urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio histérico (en la linea de la Directiva
de Servicios). Ya que se entiende que ya cuentan con la autorizacion de otra Administra-
cién competente en razén del tipo de actividad y se trata de evitar lo que sucede en la
actualidad ya que las prescripciones técnicas exigidas por los Ayuntamientos son mas
rigurosas que las establecidas en la legislacion general (g]. Telefonia movil).

Se suprimen monopolios municipales como 1os relativos a las actividades de su-
ministro de gas y calefaccion, de los mataderos, mercados y lonjas centrales y de los
servicios mortuorios. Respecto al abastecimiento industrial de aguas ya no se reserva
a las entidades locales, Unicamente se reserva el abastecimiento del agua domiciliario.

Esta ley modifica la Ley de Bases del Régimen Local, la Ley reguladora de las Hacien-
das Locales y disposiciones del Estatuto Basico del Empleado publico y de la LRJ-PAC.

M.2 Angeles GONZALEZ BUSTOS
Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

mgbustos@usal.e
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CONSTITUCIONAL

Reforma del Reglamento del Senado por la que se modifican
los articulos 92 y 93 [BOE n.° 284, de 27-X1-2013]

La introduccion del uso del voto telematico en el Senado

El 21 de noviembre de 2013 el Pleno del Senado aprobd la reforma de los articulos
92 y 93 de su Reglamento para permitir a los miembros de la Camara ausentes en la
sesion plenaria el ejercicio del derecho al voto mediante un procedimiento telematico
cuando concurran motivos justificados. Esta posibilidad ya se habia introducido con
caracter previo en el Congreso de los Diputados en julio de 2011 (BOE n.° 184, de
2-VIlI-2011).

La reforma trata de dar solucion a aquellas situaciones en las que los parlamenta-
rios, por causa de enfermedad grave o en los casos de maternidad o paternidad, no
puedan ejercer sus funciones, entre ellas el derecho al voto. La Constitucion espafola
dispone el caracter personal e intransferible del voto de senadores y diputados (ar-
ticulo 79.3) y, por lo tanto, no admite la delegacion en otra persona para que lo ejerza
en su nombre. Descartada esta posibilidad, se han barajado otras dos opciones: la
sustitucion temporal del parlamentario ausente —que hubiese precisado reformar la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General- o bien el gjercicio del
voto por procedimientos telematicos, que es la alternativa que se ha preferido y que
ahora se contempla en los Reglamentos de ambas Camaras.

El nuevo apartado 3 del articulo 92 del Reglamento del Senado establece que

En los casos de embarazo, maternidad, paternidad o enfermedad grave que impidan
la presencia de los Senadores en las sesiones plenarias de la Camara y atendidas las
especiales circunstancias se considere suficientemente justificado, la Mesa de la Ca-
mara podra autorizar que los Senadores emitan su voto por procedimiento telematico
en aquellas votaciones que, por no ser susceptibles de fragmentacion o modificacion,
sea previsible el modo y el momento en que se llevaran a cabo. A tal efecto, el Senador
cursara la oportuna solicitud mediante escrito dirigido a la Mesa de la Camara, quien le
comunicara su decision, precisando, en su caso, las votaciones y el periodo de tiempo
en el que podra emitir el voto mediante dicho procedimiento. La emision del voto por
este procedimiento debera realizarse a través del sistema que, a tal efecto, establezca
la Mesa, el cual garantizara la identidad del votante y el sentido del voto. Dicho voto
debera obrar en poder de la Presidencia de la Camara con caracter previo al inicio de
la votacion correspondiente.

Con el objeto de poner en marcha este procedimiento, el 21 de noviembre de
2013 la Mesa del Senado adoptd una Resolucion sobre el desarrollo de la votacion
telematica (Boletin de las Cortes Generales. Senado, n.° 271, de 22 de noviembre de
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2013, 8 a 51). Segun se indica en esta Resolucion, la solicitud de autorizacion para la
emision del voto telematico la ha de presentar el senador o la senadora ante el Registro
General de la Camara cuando prevea su ausencia en una o varias sesiones plenarias.
El escrito, que ira dirigido a la Mesa del Senado, ha de contener las razones justificadas
que le impidan la presencia en el Pleno. Razones que se deberan acreditar suficiente-
mente adjuntando, cuando asi fuera necesario, el correspondiente certificado médico.
Asi mismo se habra de indicar el tiempo previsto en el que no se va a poder asistir a
las sesiones.

Antes de autorizar la emision del voto, la Mesa analizara de forma individualizada
cada caso y verificara si concurren las circunstancias que consienten la utilizacion del
procedimiento telematico. Con relacion a los motivos que se pueden alegar, en el Con-
greso de los Diputados se planted en su dia la posibilidad de fijar una serie de criterios
interpretativos para conceder la autorizacion y asi evitar incertidumbres y garantizar la
maxima seguridad juridica. En este sentido, se presentd un informe en septiembre de
2012 elaborado por el Vicepresidente cuarto, Jordi Jané (CIU), y el Secretario cuarto
de la Mesa, Santiago Cervera (PP), en el que se hacia un andlisis critico de la casuistica
y se formulaban una serie de propuestas sobre la base de considerar el sistema de vo-
tacion telematica como un recurso excepcional y «en ningln caso como un mecanis-
mo de elusion de los condicionantes inherentes al gjercicio de la funciéon parlamentaria
que con caracter general son libremente aceptados por los representantes publicos».
En este documento se recomienda permitir el voto a distancia sélo en los casos de
embarazo de alto riesgo acreditados por un médico. Respecto a la paternidad se afir-
ma que ésta no constituye un impedimento médico o personal que se pueda comparar
con una enfermedad grave, que es la que da sentido al voto no presencial. Segun se
defiende en el informe, a pesar de estar incluida en el Reglamento de la Cdmara como
causa posible, la paternidad no deberia entenderse como razdn Unica suficiente para la
autorizacion del voto telematico. Sobre el puerperio los autores del estudio entienden
que «no es estrictamente un periodo de incapacitacion clinica» y que «convendria pon-
derar el equilibrio justo entre lo que pueda considerarse impedimento para el regular
gjercicio parlamentario, y lo que en realidad constituye la conveniencia de ejercitar en
la mayor medida de o posible la relacion inherente a las semanas posteriores al par-
to». En consecuencia, el puerperio tampoco es en si mismo una razén suficiente para
otorgar la autorizacion. En los procesos patoldgicos graves, se propone que solo se
consienta el voto a distancia durante el ingreso hospitalario. Por ultimo, tampoco la
convalecencia y la rehabilitacion se consideran en este documento causas suficientes
para permitir al parlamentario ausente el ejercicio del derecho al voto. El informe fue
debatido en la Mesa del Congreso de los Diputados que, finalmente, decidié en su reu-
nion del 23 de octubre de 2012 no aprobarlo y dejar en manos del érgano de gobierno
de la Camara la valoracion de las solicitudes caso por caso.
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Aunque la relacion que mantienen los cargos electos con las instituciones de las
que forman parte no sea de caracter laboral, una interpretacion excesivamente restric-
tiva de las causas para solicitar el uso del voto a distancia podria chocar con la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
en cuyo articulo 14 se fija como criterio general de actuacion de todos los poderes
publicos el establecimiento de medidas que aseguren la conciliacion del trabajo y de la
vida personal y familiar de mujeres y hombres sin excluir @ambito alguno. En esta misma
direccion la Disposicion final séptima de la citada Ley prevé que el Gobierno promueva
el acuerdo necesario para iniciar un proceso de modificacion de la legislacion vigen-
te con el fin de posibilitar los permisos de maternidad y paternidad de las personas
que ostenten un cargo electo. Aqui se incluyen las reformas de los Reglamentos del
Congreso y del Senado y de los Reglamentos de las asambleas legislativas de varias
Comunidades Autdnomas que ya han introducido el voto telematico.

Una vez estudiada la solicitud, si la Mesa decide autorizar la emision del voto a
distancia, debera determinar la sesidén o sesiones plenarias en las que se permitira
su uso vy fijara los puntos concretos del orden del dia para los que se otorga dicha
autorizacion, asi como los momentos de inicio y finalizacion del plazo para la emision
del voto en cada sesion plenaria. La autorizacion y sus posibles modificaciones se le
comunicaran al solicitante por correo electronico. Para mayor seguridad también se
le enviara una notificacion a su zona de avisos de la intranet del Senado y un mensaje
corto al teléfono movil.

En cuanto a los asuntos que pueden ser votados, sélo se podra utilizar el voto
telematico para decidir sobre aquellas cuestiones que permitan adelantar la emision
del voto —porque no son susceptibles de modificacion en el Pleno—y sobre las que no
puedan votarse separadamente en diversos apartados, articulos 0 enmiendas.

Los miembros del Senado que hayan sido autorizados para votar a distancia no
podran hacerlo personandose en el Pleno. No obstante si que esta prevista la posibili-
dad de que quienes todavia no hayan emitido su voto telematico puedan votar presen-
cialmente, siempre y cuando la Mesa de la Camara se lo consienta. En el caso de que
si hubiesen emitido su voto por via telematica, sdlo podran votar en persona si dirigen
una solicitud de anulacion del voto y la Mesa, 0 en su caso el Presidente, les autoriza.

Por lo que se refiere al tipo de votacion susceptible de ser realizada por el pro-
cedimiento telematico, se incluye la ordinaria (por levantamiento o por procedimiento
electrénico), la nominal publica (por llamamiento o por procedimiento electronico), la
nominal secreta (por papeletas o por bolas blancas o negras), asi como por el proce-
dimiento electrénico previsto para la votacion de los Dictamenes de la Comision de
Suplicatorios. En la Resolucion de 22 de noviembre de 2013 se ordena para garantizar
el anonimato de las votaciones secretas por papeletas y por bolas, que sea el Presi-
dente el que introduzca la papeleta recibida telematicamente en la urna o la bola que
corresponda al sentido del voto emitido en la bolsa, en ambos casos junto a las demas
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ya depositadas provenientes del voto presencial. En las votaciones secretas por el
procedimiento electronico, los votos presenciales y los votos telematicos se procla-
maran por separado, indicandose el nUmero de votos telematicos autorizados vy el
sentido de los mismos, sin mencionar el nombre. En las votaciones publicas, junto al
resultado de los votos presenciales, se incluira el nUmero de senadores y senadoras
autorizados a usar el voto telematico y se indicara el sentido del voto de quienes han
utilizado esta via.

La identidad del votante y el sentido del voto han de quedar suficientemente ga-
rantizados. Para ejercer su voto, el senador o senadora ha de acceder a la intranet del
Senado con su contrasena. La comprobacion telematica de su identidad mediante
un certificado valido de firma digital es imprescindible para poder concluir con éxito
la votacion. Existe ademas una ulterior garantia que en el caso del Congreso de los
Diputados viene expresamente recogida en la Resolucion de la Mesa, de 21 de mayo
de 2012, para el desarrollo del procedimiento de votacion telematica (Boletin Oficial de
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n.° 97, de 25 de mayo de 2012).
En concreto se sefala que tras ejercer el voto mediante procedimiento telematico, el
Presidente de la Camara o el érgano en quien delegue, comprobara telefébnicamente
con el parlamentario autorizado, antes del inicio de la votacion presencial en el Pleno, la
emision efectiva del voto y el sentido de este. Una vez verificados dichos extremos, el
voto telematico emitido se trasladara a la Presidencia al inicio de la votacion presencial
en Pleno para que pueda anunciar el resultado acumulado de las votaciones.

En definitiva, las reformas llevadas a cabo en los Reglamentos del Congreso y del
Senado permiten la emision de un voto que conserva los caracteres constitucionales
de «personal» e «indelegable» incluso cuando el parlamentario no pueda estar presente
en el Pleno por contingencias como la maternidad, la paternidad o una enfermedad
grave.

Marta LEON ALONSO
Profesora Ayudante Doctora
Universidad de Salamanca
martala@usal.es
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ECLESIASTICO DEL ESTADO

Real Decreto 932/2013, de 29 de noviembre, por el que se regula la
Comisién Asesora de Libertad Religiosa [BOE n.° 300, de 16-XI11-2013]

Comision Asesora de Libertad Religiosa

1. La Comision Asesora de Libertad Religiosa

La Constitucion espanola de 1978 supuso un giro copernicano en la politica que
tradicionalmente ha gobernado el fendmeno religioso en Espafa. Su aprobacion im-
plicd una resuelta apuesta por la superacion de la tradicional «cuestion religiosa» al
proclamar una amplia libertad en la materia, sin sujecion a pretéritas visiones distor-
sionadas u hostiles. En este sentido, la obligacion que tienen los poderes publicos de
cooperar con las confesiones, en atencion a las creencias religiosas de la sociedad
espanola (articulo 16.3 CE), muestra esa positiva actitud del constituyente en esta
materia. No en vano, se trata del Unico mandato de colaboracion con la sociedad civil
expreso, universal (afecta a todos los poderes publicos, tanto estatales, como autoné-
micos y locales) y sin excepciones recogido en la Norma Fundamental.

La Ley Organica 7/1985, de 5 de julio, de Libertad Religiosa insiste en esta actitud
de cooperacion al incorporar en su articulado, junto al desarrollo del contenido esen-
cial del derecho de libertad religiosa que le compete en aplicacion del articulo 81 CE,
determinados mecanismos para llevar a la practica el mandato constitucional. Entre
es0s mecanismos destaca la creacion de la Comision Asesora de Libertad Religiosa
(articulo 8 LOLR), como ¢rgano de estudio, informe y propuesta de todas las cuestio-
nes relativas a la aplicacion de la LOLR. Particularmente se le asigna también la prepa-
racion y dictamen de los Acuerdos de cooperacion entre el Estado y las Confesiones.
Este articulo establece dos lineas rojas que predeterminan el desarrollo reglamentario
de esta Comision: representacion tripartita (Administracion, Confesiones y expertos) y
composicion paritaria.

La primera norma que desarrolld esta Comision fue el Real Decreto 1890/1981,
de 19 de junio, que fue posteriormente sustituido por el Real Decreto 1159/2001, de
26 de octubre. Ambos casos se caracterizan por su escaso articulado, fundamen-
talmente centrado en describir la composicion de la Comisidon (21 miembros origi-
nalmente, aumentados después a 27 —excluido el Secretario—) y desarrollar su modo
de funcionamiento (Pleno y Comision Permanente). Esta parquedad normativa motivé
la publicacién de sendas Ordenes Ministeriales en las que se detallaba el elenco de
competencias y funciones que se atribuyen a la CALR y a sus diferentes 6rganos. Sin
embargo, esta situacion resultaba algo inadecuada, pues parecia que se producia
un «intercambio de papeles» entre las normas: el Real Decreto atendia a los asuntos

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

203

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
ECLESIASTICO DEL ESTADO


http://boe.es/boe/dias/2013/12/16/pdfs/BOE-A-2013-13069.pdf
http://boe.es/boe/dias/2013/12/16/pdfs/BOE-A-2013-13069.pdf

organizativos, mientras que la Orden Ministerial detallaba las materias sobre las que
debia actuar. Nos encontramos ahora ante un auténtico Decreto reglamentario,
que unifica en un mismo cuerpo normativo todas las cuestiones que afectan constitu-
tiva y funcionalmente a la Comision.

2. Principales novedades del Real Decreto 932/2013

Segun la exposicion de motivos, las razones que justifican una sustitucion comple-
ta de la normativa anterior, que habia sufrido varias modificaciones, se sustentan en la
experiencia adquirida tras estos 33 anos de existencia de la Comision. Como afirma, a
la luz de esa intensa historia, se constata «la necesidad de ajustar, clarificar y perfec-
cionar aspectos necesarios de la misma». En concreto, esos aspectos que sustentan
la reforma se centran basicamente en tres objetivos:

a) Dotar a la CALR de nuevas funciones, que le permitan mejorar su actuacion
ordinaria. De entre el elenco de funciones genéricas que le atribuye el articulo 3 des-
tacan, por su novedad, aquellas que amplian la competencia de la Comisidon mas alla
del ambito de aplicacion de la Ley Organica de Libertad Religiosa, y la convierten en un
auténtico érgano de asesoramiento en materia religiosa para todas las administracio-
nes publicas (vid. letras a, b, c, d, f, g, h), dotado incluso de iniciativa propia (vid. letras
i, ) o de potestad de inspeccion (vid. letra k). Merece ser igualmente destacado que,
pese a ser ya pacificamente admitido por la doctrina, se contempla expresamente la
intervencion de la Comisién en el procedimiento de declaracion de notorio arraigo de
las iglesias, confesiones o federaciones religiosas (vid. letra e).

b) Reorganizar la composicion de la CALR, sustituyendo un modelo de represen-
tacion paritaria por miembros a una representacion paritaria en votos. Se imita de esta
forma la legislacion social, que viene avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo vy del Tribunal Constitucional, que sustenta una composicion paritaria basada en
un voto ponderado, mas que en una presencia numérica idéntica de los miembros.
De esta forma, numéricamente, el pleno de la CALR pasa a estar integrado por 28
miembros (contados el Presidente, el Vicepresidente, los Vocales —7 representantes de
Ministerios, 12 representantes de Confesiones y 6 expertos en el campo de la libertad
religiosa—y el Secretario), que representan 72 votos (24 votos por sector representa-
do: Administracion —3 votos por representante, a excepcion del Vicepresidente y el
secretario—, Confesiones — 2 votos por representante— y expertos —4 votos por repre-
sentante-). Lo que se persigue de forma directa es lograr incrementar el nimero de
confesiones presentes en la CALR, sin necesidad de acrecentar innecesaria y despro-
porcionadamente los otros dos sectores. Este criterio de representatividad ponderada
se mantiene al componer la Comision Permanente: 10 miembros, que representan 12
votos. Pese a ello, sorprende que esta forma de computar la paridad se abandone
cuando se regula el quérum necesario para la valida constitucion del Pleno o de la
Comision Permanente, pues en este caso basta la mayoria absoluta o la tercera parte
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de sus miembros —segun se trate de la primera o la segunda convocatoria—, sin que se
exija que representen al menos un minimo de voto ponderado.

c) Mejorar el funcionamiento de la CALR mediante la posibilidad de creacion de
grupos de trabajo con caracter temporal a propuesta del Presidente o de los vocales.
En este caso, nada se ha previsto acerca de la necesidad de respetar la paridad en
la composicion de los grupos. Mas alla de esta prevision, se sigue contemplando la
existencia de dos 6rganos estables de funcionamiento: el Pleno y la Comision Perma-
nente, con una detallada delimitacion de sus competencias respectivas. Sobre el fun-
cionamiento ordinario, es destacable el hecho de que a las sesiones de la Comision se
cite a las Comunidades Auténomas con competencias asumidas o implicadas en los
asuntos a tratar, con lo que queda desprovisto de aplicabilidad practica el desafortu-
nado Convenio de colaboracion con la Generalidad de Cataluha de 22 de septiembre
de 2010 (BOE n.° 286, de 26 de noviembre), que tantas desigualdades genero.

3. Luces y sombras

Es indudable que la gran virtud de este Real Decreto consiste, precisamente, en
la puesta en valor de la propia Comision Asesora de Libertad Religiosa. El hecho de
que su Presidencia se atribuya directamente al Ministro de Justicia, o que los repre-
sentantes de los Ministerios deban ostentar el rango de Director General o asimilado,
lo avalan. Ademas, resulta muy loable la apuesta por lograr que la CALR se erija verda-
deramente como una voz representativa y autorizada del panorama religioso espanol
a través de la integracion del mayor nUmero de Confesiones Religiosas posible, entre
las que estaran en todo caso las que tengan notorio arraigo. Finalmente, es evidente
que este organo esta llamado a desempefar un papel activo en la configuracion de la
politica en materia religiosa, al atribuirsele funciones de iniciativa de proyectos, de
informe de cualquier norma que pueda afectar a esta materia o de recabar informacion
sobre actuaciones de las Administraciones Publicas al respecto.

Con todo, no logra despejarse por completo la sombra de duda que tradicional-
mente ha envuelto el devenir histérico de la Comision. La propia prevision en la norma
de sustitucion (habitual) de los representantes de la Administracion por otros de rango
jerarquico inferior puede convertir la apuesta sefialada antes en un simple gesto sim-
bdlico, que reduzca la CALR a un érgano secundario. Por otro lado, sigue sin que-
dar aclarado en un texto normativo el procedimiento a través del cual una Confesion
solicita y obtiene la declaracion de notorio arraigo, y las consecuencias juridicas que
ello comporta, mas alla de garantizarse una vocalia en el Pleno. El futuro de la propia
Comision pasa por que la aplicacion practica de esta norma no defraude los objetivos
que persigue ni las esperanzas que genera.

José LANDETE CASAS
Universitat de Valencia (Estudi General)
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EXTRANJERIA

Real Decreto 844/2013, de 31 de octubre, por el que se modifica
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién
social, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril
[BOE n.° 262, de 1-XI-2013]

El Real Decreto 844/2013, de 31 de octubre, viene a modificar, mas bien a afiadir
al articulado del Reglamento de Extranjeria (Real Decreto 557/2011), concretamente
en la figura de residencia de larga duracion-UE, y con la finalidad de adaptacion a la
normativa comunitaria, e/ reconocimiento del estatuto de larga duracion a los bene-
ficiarios de proteccion internacional. Asi, viene modificando la redaccion del articulo
152, relativo a requisitos de obtencion, afadiendo nuevos apartados al 153 y 166,
relativos a procedimiento y extincion de residencia de larga duracion.

La Directiva 2003/109/CE del Consegjo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion, tuvo como conse-
cuencia que la Ley Orgéanica 2/2009, que modifico la Ley de extranjeria, Ley Organica
4/2000, introdujera en el ordenamiento juridico espanol la figura del residente de larga
duracion. Figura que venia a sustituir a la extinta residencia permanente, bifurcando el
nuevo estatuto en una simple larga duracion, que autoriza al ciudadano extranjero no
comunitario a residir y trabajar en Espana indefinidamente en las mismas condiciones
que los espanoles, tras acreditar principalmente, entre otros requisitos, llevar 5 anos de
residencia legal, y autorizacion de larga duracion-UE, que autoriza a residir y trabajar en
Esparia indefinidamente en las mismas condiciones que los espanoles y otorga la po-
sibilidad de obtener autorizacion de residencia o residencia y trabajo en otros Estados
miembros de la Unidn Europea, en las condiciones que éstos determinen. Teniendo
esta ultima como complemento a la acreditacion de los cinco afos de residencia legal,
la justificacion de contar con recursos fijos y regulares suficientes para la manutencion
del solicitante.

La mencionada Directiva viene a ser modificada por la Directiva 2011/51/UE,
de 11 de mayo, relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de
larga duracion, con el fin de extender su ambito de aplicacion a los beneficiarios
de proteccion internacional. Entendiéndose en el considerando de la misma, entre
otros, que la concesion del estatuto de residente de larga duracion a los beneficiarios
de proteccion internacional es también importante para promover la cohesion econé-
mica y social, que es un objetivo fundamental de la Unién establecido en el Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea. Entendiendo que los beneficiarios de proteccion
internacional residentes de larga duracion deben, en determinadas condiciones, recibir
el mismo trato que los ciudadanos del Estado miembro de residencia en un amplio
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abanico de ambitos econdmicos y sociales, de modo que el estatuto de residente de
larga duracién constituye un verdadero instrumento de integracion de los residentes
de larga duracion en la sociedad en la que viven.

El objetivo de la Directiva es, por lo tanto, favorecer a los extranjeros a los que se
les ha concedido asilo o proteccion internacional, al permitir el acceso a la Residencia
de Larga Duracion, con independencia de que sea Espana u otro Estado miembro el
que conceda dicha condicion. Asi, el Real Decreto 844/2013 viene a transponer en
su totalidad la referida Directiva al derecho interno, procediendo a la adaptacion re-
glamentaria de su contenido a nuestra legislacion de extranjeria. Adaptacion que par-
cialmente ya habia sido incorporada por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, que
modifica la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial, introduciendo en su Disposicion
Final Segunda la modificacion de la Ley Organica de Extranjeria el mencionado favore-
cimiento a los extranjeros con proteccion internacional. Circunstancia que trae como
consecuencia, como no podia ser de otra forma, proceder seguidamente a la adapta-
cion reglamentaria de la modificacion citada mediante el Real Decreto que nos ocupa.

Asi, el Real Decreto 844/2013 modifica el Reglamento de la Ley Orgéanica sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafna y su Integracion Social aprobado
en 2011. Modificacién, como anteriormente se sefald, relativa a requisitos, proce-
dimiento y extincion en la figura de la Residencia de Larga Duracion en paises de la
Unidn Europea y referente a extranjeros en situacion de asilo o proteccion internacio-
nal. Se procede a adicionar en este sentido al articulado de dicho estatuto determina-
das medidas administrativas al efecto, asi:

e Referente a requisitos para su obtencion, y en concreto relativo al computo
de cinco anos de residencia legal continuada, se establece un calculo de los
periodos de residencia legal previa en Espafna del beneficiario de proteccion
internacional, para poder conceder la Residencia de Larga Duracion. Se pro-
cedera a computar a los extranjeros beneficiarios de proteccion internacional
reconocida en Espana el 50% del periodo transcurrido desde la fecha en que
presentaron la solicitud hasta la fecha en la que se hubiere concedido la autori-
zacion de residencia y trabajo recogida en la normativa reguladora del derecho
de asilo y de la proteccion internacional. Especificando ademas que, si dicho
periodo excediera de 18 meses, se computara la totalidad del mismo (afiadido
«in fine» al apartado a) del articulo 152).

e En referencia al procedimiento (ahadido articulo 153.6), la anotacion en las
Tarjetas de Residencia de Larga Duracion que se concedan por Espana a per-
sonas beneficiadas, bien por este pais o por otro Estado de la Unidn Europea
del Epigrafe Observaciones como «Beneficiario de Proteccion Internacional>.

Plazos para intercambio de informacion entre las autoridades espanolas y las au-
toridades de otro Estado de la Unidn Europea sobre la situacion administrativa de
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personas condicion de beneficiario de proteccion. Estableciéndose breves plazos,
como el de 1 mes, para atender peticiones de informacion de otro Estado miem-
bro o 3 meses para modificar el epigrafe de observaciones de la tarjeta en caso
de transferencias de la responsabilidad de proteccion internacional entre Estados
miembros.

e Finalmente, el tercer anadido (letra €) del articulo 166.1) supone la inclusion de
un nuevo supuesto de extincion de la Residencia de Larga Duracion concedida
por Espana, cuando otro Estado miembro de la Unidn Europea que reconocio
la proteccion internacional la haya retirado por cese, finalizacion, denegacion o
revocacion de la misma.

Modificacion en la legislacion de extranjeria, a fin de adaptacion de la misma a los
principios de la normativa europea, de carécter integrador y promotor de igualdad de
trato a los beneficiarios de proteccion internacional y que esperemos que surta los
efectos perseguidos en el motivando de referenciada normativa.

Francisco OLIVARES
Abogado
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FINANCIERO Y TRIBUTARIO

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién [BOE n.° 233, de 28-1X-2013]

Apoyo a emprendedores

Se trata de una Ley que, a pesar del titulo que podria llevarnos a entender que con-
tiene exclusivamente normas reguladoras del arranque de una actividad econdmica
por un supuesto emprendedor, en el ambito fiscal se ha utilizado para regular incenti-
vos fiscales de diversa indole que afectan a otros colectivos ademas de a los empren-
dedores (creacion de la deduccion por inversion en beneficios en el Impuesto sobre
Sociedades y en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, establecimiento
en el Impuesto sobre el Valor Afadido y en el Impuesto General Indirecto Canario del
régimen especial del criterio de caja, mejora en el Impuesto sobre Sociedades de la de-
duccion por actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica y de la
deduccioén por creacion de empleo para trabajadores con discapacidad, modificacion
en el Impuesto sobre Sociedades del régimen fiscal aplicable a las rentas procedentes
de determinados intangibles).

Vamos a exponer a continuacion cuéles han sido esas medidas fiscales agru-
padas por impuestos, dejando las modificaciones mercantiles y laborales para otros
comentarios.

En primer lugar, respecto al Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), la medida mas
relevante es la creacion del llamado «Régimen especial del criterio de caja». Se estable-
ce, segun recoge la Ley para paliar los problemas de liquidez y de acceso al crédito de
las empresas, fruto de lo establecido por el articulo 167 bis de la Directiva 2006/112/
CE. El régimen, conocido también como «criterio de caja doble», es optativo, pudién-
dose aplicar a sujetos pasivos cuyo volumen de operaciones no haya superado los
2.000.000 de euros durante el afo natural anterior. La opcién se beneficiara de prorro-
ga tacita, salvo renuncia, la cual impedira aplicar de nuevo este régimen durante tres
anos.

Este régimen especial, que tiene efectos desde el 1 de enero de 2014, supone
que el impuesto se devenga en el momento del cobro total o parcial del precio y que el
derecho a la deduccion de las cuotas soportadas nace en el momento del pago total
o parcial del precio con la fecha limite del 31 de diciembre del aho inmediato posterior
a aquel en que las mismas se hayan efectuado. En contrapartida, se retardara la de-
duccion del IVA soportado en sus adquisiciones hasta el momento en que efectien el
pago de éstas a sus proveedores, y con igual limite del 31 de diciembre del afo inme-
diato posterior a aquel en que se hayan efectuado las operaciones. Se aplicara a todas
SuUs operaciones, con algunas excepciones como las operaciones intracomunitarias,
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las sometidas a otros regimenes especiales del Impuesto, concurso de acreedores o
modificacion de base imponible por créditos incobrables. Se anade a la Ley del IVA
un nuevo Capitulo, el X del Titulo IX, bajo el epigrafe «Régimen especial del criterio de
caja».

Respecto a Canarias, en su paso por el Senado se anadio a la Ley el articulo 24
(que trastoco el orden de articulos sucesivo) para recoger la posible aplicacion al Im-
puesto General Indirecto Canario (IGIC) de este régimen especial de caja. Para ello, se
introduce un nuevo Capitulo IX en el Titulo lll de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de mo-
dificacion de los aspectos fiscales del Régimen Econdmico Fiscal de Canarias. Tiene
también efectos desde el 1 de enero de 2014.

Respecto al Impuesto sobre Sociedades, las medidas incluidas por esta Ley son
fundamentalmente incentivos fiscales por inversion de beneficios, como ahora vere-
mos. Ademas la D. F. 8.2 modifica la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo
al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo. En concreto,
su articulo 7 afadié una D. Ad. 19.2 a la Ley del Impuesto sobre Sociedades por la que
se establecio, para las entidades de nueva creacion que realicen actividades econémi-
cas, constituidas a partir del 1 de enero de 2013, un tipo de gravamen del 15% para
los primeros 300.000 euros de base imponible, y del 20% para el exceso sobre dicho
importe, aplicable el primer periodo impositivo en que la base imponible de las entida-
des resulta positiva y en el periodo impositivo siguiente a este. Dicha Ley —frente a lo
que recogia el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades— admitid aplicar esa misma
escala a las cooperativas de nueva creacion. La reforma actual modifica la excepcion
a la aplicacion de la escala, pues ahora se refiere a aquellas sociedades que «deban
tributar a un tipo inferior al general» y antes se decia «a un tipo diferente al general».
También se hace desaparecer el parrafo referente a las cooperativas.

Por lo que respecta a los incentivos fiscales introducidos en este impuesto pode-
mos estructurarlos asi:

e Deduccion por inversion de beneficios. Desde el 1 de enero de 2013, las em-
presas de reducida dimensién podran deducir el 10% de los beneficios que
se inviertan en elementos nuevos del inmovilizado material o inversiones inmo-
biliarias afectos a la actividad econdmica. Esto sera valido para los beneficios
obtenidos en periodos impositivos a partir del 1 de enero de 2013. La reinver-
sion debera hacerse en el gjercicio que se obtiene el beneficio o en los dos
anos posteriores.

e Introduccion de incentivos fiscales a 1+D. Posibilidad de aplicacion de créditos
fiscales pendientes para gastos e inversiones en |+D que se realicen en perio-
dos impositivos iniciados a partir de enero de 2013. Las empresas podran apli-
carse, con un descuento del 20%, la deduccion por investigacion y desarrollo
que no hayan podido aplicarse en anos anteriores, por insuficiencia de cuota.
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Este beneficio esta vinculado al mantenimiento del empleo y a la reinversion de
la deduccion en los 24 meses siguientes. El importe de la deduccion aplicada
no podra superar los 3 millones de euros.

Deduccion por creacion de empleo para trabajadores con discapacidad: A

partir del 1 de enero de 2013.

— Sera deducible de la cuota integra la cantidad de 9.000 € por cada perso-
na/afno de incremento del promedio de plantilla de trabajadores con disca-
pacidad en un grado igual o superior al 33% e inferior al 65%, contratados
por el sujeto pasivo, experimentado durante el periodo impositivo, respec-
to a la plantilla media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo
inmediato anterior.

— Sera deducible de la cuota integra la cantidad de 12.000 € por cada perso-
na/afo de incremento del promedio de plantilla de trabajadores con disca-
pacidad en un grado igual o superior al 65%, contratados por el sujeto pa-
sivo, experimentado durante el periodo impositivo, respecto de la plantilla
media de trabajadores de la misma naturaleza del periodo inmediatamente
anterior.

Reinversion de la ganancia obtenida en la transmision de acciones o participa-
ciones en empresas de nueva o reciente creacion. Aplicable a las cesiones de
activos intangibles que se produzcan a partir del 29 de septiembre de 2013. La
ganancia obtenida de la transmision de participaciones en entidades de nueva
0 reciente creacion estara excluida de gravamen si el importe total obtenido en
la operacion se reinvierte en la adquisicion de acciones o participaciones de
entidades de caracteristicas similares. Cuando el importe reinvertido sea infe-
rior al total percibido en la transmision, Unicamente se excluira de tributacion la
parte proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la
cantidad reinvertida.

Por Ultimo y en relacion con las medidas introducidas en el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (IRPF):

Se establece un nuevo incentivo fiscal, deduccion por inversion en empresas
de reducida dimension, con el objeto de favorecer la captacion por empresas,
de nueva o reciente creacion, de fondos propios procedentes de contribu-
yentes que, ademas del capital financiero, aporten sus conocimientos em-
presariales o profesionales adecuados para el desarrollo de la sociedad en la
que invierten. Podran deducirse el 20% de las cantidades invertidas, siendo la
base maxima de deduccion 50.000 euros anuales. En la posterior desinver-
sion, que tendra que producirse en un plazo entre tres y doce anos, se declara
exenta la ganancia patrimonial que, en su caso, se obtenga, siempre y cuan-
do se reinvierta en otra entidad de nueva o reciente creacion. Este régimen
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sustituye al del RD Ley 8/2011, de 1 de julio, pero con un régimen transitorio,
los contribuyentes que obtengan ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto con ocasion de la transmision de acciones o participaciones ad-
quiridas con anterioridad al 29 de septiembre de 2013 (entrada en vigor de la
Ley 14/2013) podran aplicar la exencion prevista en la disposicion adicional
trigésima cuarta en su redaccion en vigor a 31 de diciembre de 2012. Para la
practica de la deduccidon sera necesario obtener una certificacion expedida
por la entidad cuyas acciones o participaciones se hayan adquirido indican-
do el cumplimiento de los requisitos. Se prevé la regulacion reglamentaria de
la obligaciéon de suministro de informacion para las entidades de reciente o
nueva creacion cuyos socios 0 accionistas hubieran solicitado la certificacion
citada anteriormente.

e Se establece una nueva exencion por reinversion en el supuesto de transmi-
Sién de acciones o participaciones en empresas de nueva o reciente creacion.
La exencion podra ser total, si se reinvierte el importe total obtenido por la
transmision de las acciones, o parcial cuando el importe reinvertido sea inferior
al total percibido en la transmision. No resultara de aplicacion la exencion por
reinversion: cuando el contribuyente hubiera adquirido valores homogéneos
en el ano anterior o posterior a la transmision de las acciones. En este caso,
la exencion no procedera respecto de los valores que permanezcan en el pa-
trimonio del contribuyente; cuando las acciones se transmitan al cényuge, o
a parientes en linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el
segundo grado incluido; cuando las acciones o participaciones se transmitan
a una entidad respecto de la que se produzca, con el contribuyente o con
cualquiera de las personas citadas en el punto anterior, alguna de las circuns-
tancias establecidas en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

La nueva regulacion de las deducciones en actividades econdmicas surtira efectos
desde el 1 de enero de 2013. Los contribuyentes que ejerzan actividades econdémicas
podran aplicarse, con determinadas especialidades, en la cuota integra del IRPF, la
deduccioén por inversion en beneficios regulada en el IS y que hemos comentado en el
apartado del IS, con algunas particularidades (por ejemplo, a veces el porcentaje de
deduccion sera del 5%). La deduccion se aplicara a los contribuyentes que determinen
el rendimiento en estimacion directa en cualquiera de sus modalidades. No obstante,
tratdndose de contribuyentes que determinen el rendimiento neto por el método de
estimacion objetiva se podra aplicar cuando se establezca reglamentariamente.

M.2 Angeles GUERVOS MAILLO
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Ley 16/2013, de 29 octubre, por la que se establecen determinadas
medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras
medidas tributarias y financieras [BOE n.° 260, de 30-X-2013]

La Ley 16/2013, de 29 octubre de 2013, por la que se establecen determinadas
medidas en materia de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributa-
rias y financieras, una vez mas bajo un titulo genérico engloba muchas mas medidas
de las que de la lectura del mismo se pueden observar. Asi, no sélo incluye medidas re-
ferentes a la fiscalidad medioambiental (dato que parece que va a ser lo mas relevante
de la Ley) como la creacion de un impuesto nuevo llamado impuesto sobre los gases
fluorados de efecto invernadero o modificaciones en el Impuesto sobre Hidrocarburos
para los suministros de gas natural o en los Impuestos sobre la electricidad o sobre
la produccion de combustible nuclear, sino que ademas incorpora modificaciones de
gran calado en un gran numero de impuestos estatales y locales: el Impuesto sobre
Sociedades (IS), el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, tributos locales, etc., y por Ultimo también modifica-
ciones en la regulacion legal de las Instituciones de Inversion Colectiva (IIC), con espe-
cial incidencia sobre las normas de informacién. Por ello nos parece un error la rdbrica
elegida para esta Ley, porque realmente supone en muchos aspectos una reforma
importante de impuestos relevantes en nuestro sistema tributario que no se anuncian
en dicho titulo legislativo.

Vamos a analizar brevemente las medidas mas importantes incorporadas en el
texto legislativo que se estructura en 10 articulos, una disposicion adicional Unica, otra
derogatoria y siete disposiciones finales. Por seguir el orden del titulo de la Ley, trata-
remos en primer lugar las medidas que hacen referencia a la fiscalidad ambiental, cuyo
alcance podemos senalar que es de «menor» trascendencia que el resto de medidas
incluidas en la Ley.

En primer lugar se crea el llamado Impuesto sobre los gases fluorados de efecto
invernadero, con efecto desde el dia 1 de enero de 2014. Recae sobre el consumo de
los mismos y grava, en fase Unica, la puesta a consumo segun su potencial de calen-
tamiento, fijando para cada uno de ellos un tipo en euros/kg. Los contribuyentes seran
los fabricantes, importadores o adquirentes intracomunitarios y los empresarios reven-
dedores que realicen las ventas, entregas o las operaciones de autoconsumo sujetas.

En segundo lugar se introducen modificaciones a la Ley 38/1992, de 28 de di-
ciembre, de impuestos especiales: en el Impuesto sobre hidrocarburos, se ordena la
regularizacion de la repercusion del impuesto en los supuestos de aprovisionamientos
de gas natural cuando ésta se ha efectuado de acuerdo con porcentajes provisionales;
se modifican y se crean nuevos epigrafes en las Tarifas 1.2y 2.%; y también se modifican
los tipos impositivos para determinados aprovisionamientos y el régimen sancionador.
En el Impuesto sobre la electricidad, se establecen nuevas exenciones. En el Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte, se establece la exencion para
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las embarcaciones de recreo o de deportes nauticos destinados por las empresas al
alquiler exclusivamente, cualquiera que sea la longitud de su eslora.

El resto de medidas adoptadas por la Ley nada tienen que ver ya con la fiscalidad
medioambiental.

Se ha de tener una especial consideracion, por su trascendencia y general apli-
cacion, a la reforma realizada en el Impuesto sobre Sociedades: por primera vez en la
historia del Impuesto se ha eliminado la posibilidad de considerar como gasto deduci-
ble el deterioro sufrido por la participacion en el capital de otras sociedades y, de forma
analoga, la integracion de las pérdidas de los establecimientos permanentes y de las
Uniones Temporales de Empresas (UTEs) que desarrollen su actividad fuera de Espa-
Aa. También se regula la deduccién por inversiones en producciones cinematogréafi-
cas y series audiovisuales, asi se establece la vigencia indefinida de la deduccion por
inversiones en producciones cinematograficas y series audiovisuales, ampliandose la
base de esta deduccion al incluir las copias y gastos de publicidad que vayan a cargo
del productor, con un limite del 40% del coste de la produccion, minorado en la parte
financiada por el coproductor financiero. También se modifica la regulacion actual de
la bonificacion por rentas obtenidas en Ceuta y Melilla, con la finalidad de equipararla
a la existente en el ambito de las personas fisicas y establecer unas reglas minimas
que faciliten la aplicacion préactica de la bonificacion. Se incluyen también algunas me-
didas de caracter temporal, asf en el régimen especial de contratos de arrendamiento
financiero, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de
enero de 2012, se prorroga hasta el ano 2015 la excepcion de caracter constante o
creciente de las cuotas de arrendamiento financiero para que no sean expulsadas de
este régimen especial muchas empresas que se ven obligadas a alargar los plazos de
estos contratos. También se incluye la prorroga de diversas medidas temporales a los
periodos impositivos que se inicien en 2014 y 2015, se prorrogan las siguientes medi-
das adoptadas con caracter temporal en los ejercicios 2011 y 2012: 1. La reducciéon a
la compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores. No obstante,
se establece como novedad positiva y relevante que esta limitacion no sera de apli-
cacion en el importe de las rentas correspondientes a quitas como consecuencia de
un acuerdo con los acreedores no vinculados con el sujeto pasivo, aprobado en un
periodo impositivo iniciado a partir del 1 de enero de 2013. 2. Las limitaciones a las
cantidades pendientes de aplicar por libertad de amortizacion. 3. Las limitaciones a la
deducibilidad fiscal del fondo de comercio en sus diferentes versiones. 4. La reduccion
de la amortizacion fiscal del inmovilizado intangible con vida Util indefinida. 5. La limita-
cién en la aplicacion de las deducciones para incentivar determinadas actividades (del
25% y del 50% regulado en el articulo 44.1 del TRLIS). El limite del 25% de la cuota
se mantiene para la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios, compu-
tandose dicha deduccion a efectos del calculo del citado limite. Por lo que se refiere a
los pagos fraccionados: 1) Se prorrogan para el 2014 los tipos incrementados de los
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pagos fraccionados que resulten de aplicacion a las sociedades cuyo importe neto de
la cifra de negocios sea igual o superior a 10 millones de euros durante los 12 meses
anteriores a la fecha de inicio del periodo impositivo. Y 2) se prorrogan para 2014 y
2015: la inclusion del 25% de los dividendos y rentas procedentes de transmisiones
con exencion y el pago minimo determinado por un porcentaje sobre el resultado
contable para las grandes empresas. Los efectos en los pagos fraccionados de las
modificaciones establecidas en esta Ley van a ser que no se aplica hasta el pago
fraccionado de diciembre la no deducibilidad de los deterioros de participaciones y
de la disminucion de fondos propios de filiales, asi como la no deducibilidad de rentas
negativas de establecimientos permanentes en el extranjero y a través de UTE que
operen en el extranjero.

Respecto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se incluye la de-
ducibilidad de las rentas negativas de establecimientos permanentes ubicados en el
extranjero. Para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2013, los
sujetos pasivos del IRPF que determinen su rendimiento de actividades econdmicas
por el método de estimacion directa, al contrario de o regulado para las personas ju-
ridicas, seguiran pudiendo deducir las rentas negativas obtenidas en el extranjero por
sus establecimientos permanentes. Igualmente y respecto a la obligacion de declarar
nos encontramos con la siguiente modificacion: actualmente los contribuyentes con
rentas de capital mobiliario y ganancias patrimoniales sometidos a retenciéon que no
superen los 1.600 euros estan excluidos de la obligacion de presentar declaracion. A
partir de 2014 esta excepcion no se aplicara respecto de las ganancias procedentes
de transmisiones o0 reembolsos de acciones o participaciones de Instituciones de In-
version Colectiva (IIC) en las que la base de la retencién no se determine por la cuantia
a integrar en la base imponible. Y por ultimo y respecto a las retenciones, se amplia el
abanico de obligados a comunicar ciertas operaciones a la Administracion Tributaria.
En concreto a las sociedades gestoras de IC y a las entidades comercializadoras que
deberan informar de las acciones y participaciones en dichas instituciones incluidas en
sus registros de accionistas o participes.

En relacion al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, para los periodos impo-
sitivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2014, se establece la obligacion de pre-
sentar declaracion a los contribuyentes de este Impuesto en el supuesto de obtencion
de ganancias patrimoniales derivadas del reembolso de participaciones en fondos de
inversion cuando la retencidon haya resultado inferior a la cuota tributaria. Adicional-
mente se establece la obligacion de informacion a las entidades comercializadoras de
[IC en el mismo sentido que en el IS 'y en el IRPF.

También se incluye alguna modificacion en el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, en concreto se prevé una bonificacion
potestativa por parte de los Ayuntamientos de hasta el 95% de la cuota integra del
Impuesto en la transmisidn de terrenos y en la transmision o constitucion de derechos
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reales de disfrute limitadores del dominio de terrenos, sobre los que se desarrollen ac-
tividades econdmicas que sean declaradas (por €l voto favorable de la mayoria simple
del pleno de la corporacion, previa solitud del sujeto pasivo) de especial interés o de
utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histérico-artisticas
o de fomento de la ocupacion que justifiquen esta declaracion.

Y, por ultimo, en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, con efectos desde el dia 1
de enero de 2014, se establece una nueva regla para determinar la cuantia de la reduc-
cion aplicable en el Impuesto, en los supuestos de que se actualicen los valores catas-
trales mediante los coeficientes establecidos en las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado y de ello resulte un decremento de la base imponible de los inmuebles. Del
mismo modo, también se establece una nueva regla para determinar el valor base en
los supuestos en que se actualicen los valores catastrales mediante los coeficientes
establecidos en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado y de ello resulte un
decremento de la base imponible de los inmuebles. Con efectos para los periodos im-
positivos que se inicien en los anos 2014 y 2015, se incrementan 1os tipos impositivos
de gravamen legalmente fijados, en un 10%, 6% y 4%, segun el afo en que haya sido
aprobada la ponencia de valores total.

M.2 Angeles GUERVOS MAILLO
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Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal [BOE n.° 274, de 15-X1-2013]

Autoridad independiente de responsabilidad fiscal

La Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, crea la figura de la Autoridad In-
dependiente de Responsabilidad Fiscal, en adelante AIRF, al objeto de transponer
parcialmente al derecho espanol la Directiva comunitaria 2011/85/UE del Consejo, de
8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios
de los Estados miembros. Esta ley organica desarrolla el principio constitucional de
estabilidad presupuestaria previsto en el articulo 135 CE y pretende ser complemen-
taria de la LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, en adelante LOEPSF. El objetivo principal de la AIRF consistira en velar por
el estricto cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera mediante un continuo control del ciclo presupuestario, el endeudamiento
publico y el andlisis de las previsiones econémicas (articulo 2).

El contenido de la ley se estructura en tres capitulos, dos disposiciones adicionales
y seis disposiciones finales. El Capitulo |, articulos 1-13, se refiere a su «Naturaleza y
régimen juridico»; el Capitulo II, articulos 14-23, versa sobre la actuacion de la AIRF
mediante «Informes y opiniones»; y el Capitulo I, articulos 24-27, incluye normas de
«QOrganizacion y funcionamiento». Asimismo, consta la ley de dos disposiciones adi-
cionales, que versan, la primera, sobre la «Creacion de un Comité Técnico de Cuentas
Nacionales» y la segunda, sobre la «Tasa de supervision, analisis, asesoramiento y
seguimiento de la politica fiscal y de la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal». También cuenta la ley con seis disposiciones finales. La D. F. 1.2 modifica va-
rios preceptos de la LOEP, concretamente, el articulo 16; los apartados uno y dos del
articulo 17; y el apartado 1 del articulo 23. En la D. F. 2.2 se enumeran los preceptos
incluidos en la ley organica que comentamos que tienen caracter de ley ordinaria. La D.
F. 3.2 indica el titulo competencial con base en el cual se aprueba la ley, concretamen-
te, como ya se anuncio, el articulo 135 CE. La D. F. 4.2 senala que la ley sera objeto de
desarrollo normativo antes del 31 de diciembre de 2013 por Real Decreto aprobado
por Consejo de Ministros en el que se regule el Estatuto organico de la AIRF, mandato
éste que todavia no se ha cumplido. La D. F. 5.2 recuerda que esta ley incorpora en el
Derecho espanol la Directiva comunitaria citada mas arriba. La D. F. 6.2 se refiere a la
aplicacion de la Ley en los regimenes forales. Y la D. F. 7.2 alude a la entrada en vigor
de la ley, fijada en el dia siguiente al de su publicacion en el BOE 'y, por tanto, desde el
16 de noviembre de 2013.

La AIRF se crea como ente de Derecho Pdblico con personalidad juridica propia
y plena capacidad publica y privada, que ejerce sus funciones con autonomia e inde-
pendencia funcional respecto de las Administraciones Publicas. No obstante, especi-
fica el articulo 7 Ley AIRF que, a efectos puramente organizativos y presupuestarios,
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se adscribe al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, adscripcion ésta,
segun matiza la propia ley, que «en ningun caso afectara a su autonomia e indepen-
dencia funcional». Segun especifica el preambulo de la ley, se configura como un ente
de naturaleza especial y singular distinto de los incluidos en la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado. Sus
funciones las ejercera en todo el territorio espariol de forma Unica y exclusiva y con
respecto a todos los sujetos integrantes del sector publico en los términos previstos
en el articulo 2 LOEP. Sujetos éstos que deberan colaborar con la AIRF facilitandole la
informacion econémico-financiera que ésta les requiera. En caso de incumplimiento,
la AIRF incluira en su pagina web una advertencia publica de dicha circunstancia. Y si
el Presidente de la AIRF apreciara que el incumplimiento es grave o reiterado podra
imponérsele, previa audiencia del sujeto infractor, las medidas del articulo 20 LOEP.

De sus actuaciones resultaran informes, opiniones y/o estudios con efectos ju-
ridicos de distinto alcance. Tanto los informes como las opiniones seran publicos y
motivados, estando disponibles en la pagina web de la autoridad. Ello sin perjuicio de
que anualmente la AIRF debera elaborar una memoria de las actividades que realiza
dandole la mayor publicidad y difusion.

La AIRF evacuara informes, de oficio o por solicitud de una Administracion publica.
En los supuestos previstos en los articulos 14-22 ley, los informes tendran caracter
preceptivo: informe sobre las previsiones macroeconémicas; sobre la metodologia
para calcular las previsiones tendenciales de ingresos y gastos, y la tasa de referencia
de crecimiento; sobre el proyecto de Programa de Estabilidad; sobre el andlisis de la
gjecucion presupuestaria, deuda publica y de la regla de gasto; sobre el estableci-
miento de los objetivos individuales para las CC. AA.; sobre los planes econdmico-
financieros y planes de reequilibrio de la Administracion Central y de las Comunidades
Auténomas; de los proyectos vy lineas fundamentales de presupuestos de las Adminis-
traciones publicas; sobre la aplicacion de los mecanismos de correccion previstos en
la LOEP; sobre la concurrencia de las circunstancias excepcionales del articulo 11.3
LOEP. La Administracion o entidad destinataria no podra apartarse de las recomenda-
ciones que éstos incluyan sin motivar e incorporar dicho informe en el correspondiente
expediente.

Distintos son los efectos de las opiniones que pueda emitir la AIRF sobre las ma-
terias previstas en el articulo 23, por cuanto las Administraciones o entidades destina-
tarias podran apartarse de los criterios alli expresados sin necesidad de motivacion.
Concretamente, los asuntos sobre los que podra emitir opiniones son: el seguimiento
de la informacién sobre la ejecucion presupuestaria facilitada por el Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones publicas en aplicacion del principio de transparencia; la
sostenibilidad de las finanzas publicas a largo plazo; y sobre cualquier otro asunto,
cuando lo disponga una ley. Conviene puntualizar que las opiniones siempre se emi-
tiran de oficio.
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Los estudios que, en su caso, realice la AIRF deberan ser solicitados por el Go-
bierno de la Nacioén, el CPFF, la Comision Nacional de la Administracion Local o la
Comision Financiera de la Seguridad Social.

Para el gjercicio de sus funciones, dispondra de patrimonio propio, independien-
te del patrimonio de la Administracion General del Estado. Sus principales fuentes
de financiacion seran, por una parte, «tasas de supervision, analisis, asesoramiento y
seguimiento de la politica fiscal y de la Autoridad Independiente de Régimen Fiscal»,
cuyos elementos cualitativos y cuantitativos se regulan en la D. A. Segunda de la ley, y
cuyo hecho imponible consistira precisamente en la emision de informes y opiniones a
los que nos venimos refiriendo, vy, por otra parte, los «precios publicos por estudios».
No obstante, también podran contar con: asignaciones que anualmente se establez-
can en los Presupuestos Generales del Estado; los bienes y derechos que formen
parte de su patrimonio, asi como los productos y rentas del mismo; y otros recursos
que se les puedan atribuir legalmente.

Los actos y decisiones que adopten los érganos de la AIRF, distintos del Presiden-
te, podran ser objeto de recurso administrativo, con base en el Derecho Administrativo
comun. No podran ser objeto de recurso, no obstante, los informes que emita la Auto-
ridad. Los actos y resoluciones del Presidente de la AIRF pondran fin a la via adminis-
trativa, siendo recurribles Unicamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La AIRF esta dirigida y representada por un Presidente: designado entre personas
de reconocido prestigio y experiencia minima en la materia de diez afios, valorandose
su independencia y objetividad de criterio; nombrado por el Consejo de Ministros a
propuesta del Ministro de Hacienda y Administraciones publicas, previa comparecen-
cia ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados; su dedicacion
sera exclusiva; sujeto al régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la Ad-
ministracion General del Estado; cargo incompatible con el gjercicio de cualquier otra
actividad; asistira como miembro nato con voz pero sin voto al CPFF, a la Comision
Nacional de la Administracion Local y a la Comision Financiera de la Seguridad Social;
permanecera en el cargo durante seis aflos no renovables y solo cesara por las causas
previstas legalmente (finalizar el periodo; a peticion propia; causa de incompatibilidad;
incapacidad sobrevenida; condena por delito doloso; incumplimiento grave de sus
obligaciones); tiene consideracion de alto cargo, con rango de Subsecretario; compa-
recera al menos anualmente ante la Comision competente del Congreso de los Dipu-
tados y del Senado. Sus funciones las gjercera con plena independencia y objetividad,
sin estar sujeto a instruccion alguna.

La AIRF se organizara en divisiones que contara cada una de ellas con un Direc-
tor de division, que tendra la consideracion de personal directivo profesional, y sera
nombrado por el Consejo de Ministros, a propuesta del Presidente de la Autoridad, de
acuerdo con principio de mérito, capacidad y publicidad entre aquellos que cuenten
con una experiencia minima de diez anos en las materias propias de su division.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

219

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
FINANCIERO Y TRIBUTARIO



En el gjercicio de sus funciones el Presidente se asiste del Comité Directivo, el cual
estara integrado por los Directores de division y al cual podran acudir, si asi lo consi-
dera el Presidente, expertos de reconocido prestigio, nacional o internacional, segun
los asuntos que se sometan.

Isabel GIL RODRIGUEZ
Profesora Contratada Doctora de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Salamanca

isalbelgil@usal.es
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Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el ano 2014 [BOE n.° 309, de 26-XI1-2013]

Presupuestos generales del Estado

La Ley 22/2013, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para
el ano 2014, en adelante LPGE, recoge medidas referentes a las principales figuras del
sistema tributario espanol.

1. Con relacion al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el articulo 62
LPGE, siguiendo su habitual modo de proceder, actualiza los coeficientes correctores
del valor de adquisicion de inmuebles en un 1% con relacion a los del afio anterior, al
objeto de cuantificar la ganancia o pérdida patrimonial generada durante el ejercicio
2014 en la transmision de bienes inmuebles no afectos a actividades econdmicas. El
articulo 63 LGPE prorroga para el gjercicio 2014 la reduccion por mantenimiento o
creacion de empleo prevista en la D. A. Vigésima Séptima de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, en adelante LIRPF, y que permite minorar en un 20% el rendi-
miento neto positivo declarado de las actividades econdmicas a empresarios y profe-
sionales cuya plantilla media en el gjercicio no sea menor a 1 y a la plantilla media del
ejercicio 2008, cuenten con un importe neto de la cifra de negocios para el conjunto de
sus actividades econémicas inferior a 5 millones de euros y, ademas, su plantilla media
sea inferior a 25 empleados. Por otra parte, el articulo 64 LPGE prorroga al gjercicio
2014 la aplicacion del gravamen complementario a la cuota integra estatal del IRPF,
previsto en la D. A. Trigésima Quinta LIRPF, inicialmente para el 2012 y 2013. Grava-
men complementario que supone un incremento en la escala de gravamen general
del impuesto aplicable a la base liquidable general, y que esta situado entre el 0,75%
(para contribuyentes con una base liquidable general hasta 17.707,20 euros) y el 7%
(para aquellos cuya base liquidable general sea superior a 300.000,20 euros). Cabe
anadir, ademas, que este incremento porcentual también se tendra en cuenta para el
célculo de la cuota de retencion de rendimientos del trabajo personal consistentes en
sueldos, salarios, haberes pasivos. Asimismo, la aplicacion de este gravamen comple-
mentario a la base liquidable del ahorro implicara incrementar, de forma progresiva,
los tipos del ahorro, con porcentajes del 2, 4 0 6% segun se cuente, respectivamente,
con una base liquidable del ahorro inferior a 6.000 euros; superior a 6.000 euros, pero
menor a 18.000; o, en su caso, mayor a 24.000 euros. Esto supone que, en el gjerci-
cio 2014, los tipos del ahorro se mantienen en el 21%, 25% o0 27%, segun proceda.
También se prorroga para el gjercicio 2014 la aplicacion del apartado cuarto de la D.
A. Trigésima Quinta LIRPF, disposicion ésta que eleva, inicialmente para los ejercicios
2012y 2013, al 21% el porcentaje de retencion o ingreso a cuenta de aquellas rentas
a las que se aplicaba el 19% e incrementa del 35% al 42% el porcentaje aplicable a
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los rendimientos del trabajo personal que se perciban por la condicion de adminis-
tradores y miembros de los consejos de administracion del articulo 101.2 LIRPF. El
articulo 65 LPGE prorroga para el gjercicio 2014 el incentivo fiscal previsto en la D. A.
Vigésima Quinta LIRPF y que con relacion al IRPF supone la consideracion de gastos
de formacion no sujetos al impuesto como rentas en especie, los gastos e inversiones
que realice la empresa para habituar a sus empleados en la utilizacion de las nuevas
tecnologias de la comunicacion y de la informacion. Por otra parte, la D. T. 4.2 LPGE
mantiene la compensacion fiscal en este impuesto a favor de aquellos que perciban
rendimientos del capital mobiliario procedentes de activos financieros o de seguros
de vida o invalidez que traigan causa en contratos celebrados antes del 20 de enero
de 2006, que sean irregulares por contar un periodo de generacion superior a 2 afios
y que ademas se hayan de integrar en la base imponible del ahorro correspondiente
al gjercicio 2013 del IRPF. Este tipo de rentas bajo la regulacion anterior del IRPF se
beneficiaban de la aplicacion de una reduccion del 40% o 75%, segun los casos. Se
pretende por ello compensar a los perceptores de este tipo de rentas mediante el esta-
blecimiento de una deduccion en la cuota liquida total del impuesto, que se descontara
una vez aplicada la deduccion del articulo 80 bis LIRPF. La D. A. Quincuagésima LPGE
se refiere a la obligacion del Estado de realizar, durante el gjercicio 2013, entregas a
cuenta mensuales de la cantidad que corresponde a la Iglesia Catdlica en el IRPF. Y,
asimismo, conforme dispone la D. A. Cuadragésima Novena LPGE, el Estado debera
subvencionar actividades de interés social con el 0,7% de la cuota integra del IRPF del
gjercicio 2013 correspondiente a los contribuyentes que manifiesten su voluntad en
este sentido.

2. Por cuanto se refiere al Impuesto sobre Sociedades, el articulo 66 LPGE aprue-
ba los coeficientes de correccion monetaria aplicables al valor de adquisicion en la
transmision de elementos patrimoniales del activo fijo o de estos elementos patrimo-
niales que hayan sido clasificados como activos no corrientes mantenidos para la ven-
ta, que tengan la naturaleza de bienes inmuebles, al objeto de deducir el importe de la
depreciacion monetaria producida desde el 1 de enero de 1984. Por otra parte, se in-
tenta acomodar el Texto Refundido de la Ley del IS a la jurisprudencia del TJUE acerca
del traslado de la residencia de una sociedad, cese de actividad de un establecimiento
permanente o transferencia de activos de tal establecimiento. En este sentido, el ar-
ticulo 67 LPGE otorga nueva redaccion al articulo 17.1 TRLIS, que establece reglas
para la valoracion de elementos patrimoniales en supuestos de cambios de residencia,
cese de establecimientos permanentes, operaciones realizadas con o por personas o
entidades residentes en paraisos fiscales y cantidades sujetas a retencion y permite,
en algunos casos, que el sujeto pasivo pueda solicitar aplazamiento de pago de la
deuda tributaria que pueda resultar por integrar en la base imponible la diferencia entre
su valor normal de mercado vy el valor contable. El articulo 68 LPGE sefala cémo se
debe determinar el importe de los pagos fraccionados, siguiendo el criterio fijado en
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anos anteriores y discriminando, por tanto, un sistema general y un sistema alternativo,
previsto en el articulo 45.3 TRLIS, que es opcional y voluntario salvo para aquellos que
cuentan con un volumen de operaciones superior a 6.010.121,04 euros durante los
doce meses anteriores a la fecha en que se inicien los periodos impositivos dentro del
ano 2014. El articulo 69 LPGE modifica el articulo 84.1 TRLIS afadiendo un parrafo
a las letras a) y b) del citado precepto, el cual se incluye en el Capitulo VIII del Texto
refundido, donde se regula el régimen especial de operaciones de reestructuracion
empresarial. En este sentido, los sujetos pasivos del impuesto que transfieran elemen-
tos patrimoniales a un Estado miembro de la Unidn Europea podran solicitar a la Ad-
ministracion Tributaria que aplace el pago de la deuda tributaria hasta el momento de
su transmision a terceros. También podran solicitar ese aplazamiento las entidades no
residentes en territorio espanol que transmitan establecimientos permanentes situados
en Espana. El articulo 70 LPGE prorroga al ejercicio 2014 el tipo de gravamen reducido
establecido por mantenimiento o creacion de empleo en la D. A. Duodécima TRLIS
y que permite aplicar a las empresas, durante el periodo impositivo 2014, un tipo de
gravamen del 20% sobre los primeros 300.000 euros de base imponible, y un 25% sobre
el exceso, siempre que: la plantilla media en ese ejercicio no sea menor a 1y a la plan-
tilla media del ejercicio 2008, que cuenten con un importe neto de la cifra de negocios
inferior a 5 millones de euros y, ademas, su plantilla media sea menor a 25 empleados.

3. Con relacion al Impuesto sobre la Renta de los No Residentes, el articulo 71
LPGE modifica la D. A. Tercera del Texto Refundido de la Ley del IRNR. Mantiene,
hasta el 31 de diciembre de 2014, el gravamen complementario del 21% aplicable a
establecimientos permanentes que transfieren cantidades al extranjero (a la casa cen-
tral). Ese mismo porcentaje se mantiene para determinadas rentas obtenidas por no
residentes sin establecimiento permanente (dividendos, intereses, ganancias patrimo-
niales). £l tipo general del impuesto aplicable a las rentas obtenidas sin establecimiento
permanente y que inicialmente era del 24% se vuelve a elevar para el 2014 al 24,75%.

4. Con base en el articulo 72 LPGE, se mantiene para el gjercicio 2014 el Impuesto
sobre el Patrimonio. No obstante, con efectos desde el 1 de enero de 2015, se resta-
blece la bonificacion general del impuesto del 100% en la cuota integra del impuesto,
modificandose el articulo 33 de la Ley del IP.

5. Son varias las modificaciones que se han realizado al /VA. El articulo 74 LPGE
extiende la aplicacion de la exencion prevista en el articulo 20.8 Ley 37/1992, de 28
de diciembre, en adelante LIVA, relativa a servicios de asistencia social prestados por
entidades de Derecho Publico o entidades o establecimientos privados de caracter
social, a las actividades de custodia y atencion a nifios en general, exencion cuya
aplicacion, antes del 1 de enero de 2014, se limitaba a nifios menores de 6 anos. El ar-
ticulo 75 LPGE moaodifica el articulo 70.Dos LIVA especificando reglas de localizacion
para determinados servicios. Se suprime la regla de devengo establecida en los ar-
ticulos 75.6. Uno y 76, parrafo tercero, LIVA aplicable a determinadas adquisiciones
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intracomunitarias de bienes en las que se situaba la fecha del devengo al inicio de la
expedicion o transporte de los bienes del Estado miembro de origen. El articulo 77
LPGE modifica la redaccion del apartado tres del articulo 89 LIVA y que se refiere a la
rectificacion de cuotas impositivas repercutidas. Con anterioridad a esta modificacion,
la LIVA impedia al contribuyente modificar dichas cuotas si la Administracion Tributaria
habia descubierto que existian cuotas de IVA repercutido mayores que las declaradas,
tipificando ademas la citada conducta como una infraccion tributaria. Ahora, la LPGE,
con efectos desde el 1 de enero de 2014, precisa que no cabe rectificar las cuotas
cuando la Administracion tributaria pone de manifiesto cuotas impositivas devengadas
y no repercutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo «y resulte acredita-
do, mediante datos objetivos, que dicho sujeto pasivo participaba en un fraude, o que
sabia o debia haber sabido, utilizando al efecto una diligencia razonable, que realizaba
una operacion que formaba parte de un fraude». El articulo 78 LPGE modifica el ar-
ticulo 104. Apartado Tres. numero 1.2 LIVA, referido al célculo de la prorrata general
para senalar que, con efectos desde el 1 de enero de 2014, en la determinacion del
porcentaje de deduccion no se tendran en cuenta en el numerador ni en el denomi-
nador las operaciones realizadas desde establecimientos permanentes situados fuera
del territorio de aplicacion del impuesto. Finalmente, el articulo 79 LPGE modifica la D.
A. Sexta del IVA disponiendo que, con efectos de 31 de octubre de 2012 y vigencia
indefinida, en los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa, los
adjudicatarios que tengan la condicién de empresarios o profesionales a efectos del
impuesto podran, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, con relacion a las opera-
ciones sujetas al impuesto que se produzcan en los citados procedimientos, emitir la
factura correspondiente; en su caso, renunciar a las exenciones del articulo 20.2LIVA;
repercutir la cuota del IVA, presentar la autoliquidacion correspondiente e ingresar el
impuesto que resulte. A salvo quedan, no obstante, las operaciones en las cuales el
sujeto pasivo del impuesto es el destinatario por aplicacion de las reglas de inversion
del sujeto pasivo previstas en el articulo 84.1.2.° LIVA.

6. El articulo 80 LPGE actualiza en un 1% la escala de gravamen aplicable al su-
puesto de hecho «rehabilitacion y transmision de grandezas y titulos nobiliarios», inclui-
do en la modalidad I.A.J.D., documentos administrativos.

7. En el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte, el articulo
81.Uno LPGE introduce un nuevo supuesto de exencion, incluyendo una nueva letra )
en el articulo 66.1 Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de IIEE. Esta nueva exencion es
aplicable a los medios de transporte matriculados en otro Estado miembro y que sean
alquilados a un proveedor de un Estado miembro por personas o entidades residentes
en Espana durante un periodo no superior a tres meses. Asimismo, ese mismo articulo
80 LPGE maodifica el apartado 2, del articulo 66 LIIEE, incluyendo otra modificacion en
el LE.D.M.T. que consiste en que para la aplicacion de la citada exencion se exigira
previo reconocimiento por la Administracion tributaria en la forma que determine el
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reglamento. El articulo 81.Dos LPGE introduce un articulo 70 bis LIIEE especificando
normas de determinacion de la cuota tributaria del impuesto en supuestos de vehicu-
los que han sido matriculados en otro Estado miembro que se ponen a disposicion de
una persona fisica residente en Espana o que son alquilados a un proveedor de otro
Estado miembro por personas o entidades residentes en Espana durante un periodo
superior a tres meses. Asimismo, el apartado Tres del articulo 81 LPGE modifica el
articulo 71.1 LIIEE indicando que para los supuestos anunciados la Administracion
Tributaria podra exigir, si lo considera necesario, junto con la correspondiente autoli-
quidacion una garantia del importe que corresponda ingresar.

8. Las medidas que se introducen con relacion a las tasas estatales se refieren
practicamente todas a su cuantificacion. El articulo 82 LPGE incrementa los tipos de
las tasas de cuantia fija. El articulo 83 LPGE sefala férmulas para calcular las tasas
en materia de comunicaciones. El articulo 84 LPGE modifica las tasas de la Jefatura
Central de Tréafico con relacion a los permisos para la conduccion. El articulo 85 LPGE
mantiene la cuantia de la tasa de aproximacion en el importe exigible en el ano 2013.
El articulo 86 LPGE incrementa en un 2,5% la cuantia de las prestaciones patrimonia-
les de caracter publico de Aena Aeropuertos, S.A. respecto a las exigibles en 2013.
Los articulos 87 a 92 LPGE se refieren a aspectos diversos de las tasas portuarias
(bonificaciones aplicables a las tasas de ocupacion, buque, pasaje y mercancia; coefi-
cientes correctores en tasa bugue, pasaje y mercancia; tipos de gravamen a la tasa de
ocupacion, a la tasa de actividad; modificacion de la tasa a la mercancia con relacion
al transporte ferroviario; cuantias basicas de las tasas aplicables al sistema portuario
de interés general). El articulo 93 LPGE fija la cuantia de los canones ferroviarios. El
articulo 94 LPGE se refiere a las tasas de la Propiedad Industrial actualizando las tasas
de anualidades de patentes y modelos de utilidad, asi como de solicitud y manteni-
miento de certificados complementarios de proteccion. El articulo 95 LPGE actualiza
los precios basicos del canon de control de vertidos. Y el articulo 96 LPGE incrementa
la tasa del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas por emision de informes de
auditoria de cuentas.

9. Otras medidas con trascendencia tributaria son las que inciden en la fjacion del
interés legal, el interés de demora o la cuantia anual del IPREM. En este sentido, la D.
A. Trigésimo Segunda LPGE fija el interés legal del dinero en un 4% hasta el 31 de
diciembre de 2014 y el interés de demora en un 5%. Por su parte, la D. A. Octogésima
LPGE congela, de nuevo, la cuantia del IPREM para 2014, heredando los valores que
vienen estableciéndose desde el ano 2010.

10. Asimismo, cabe mencionar la enumeracion contenida en la D. A. Quincuagé-
sima Primera LPGE de actividades consideradas prioritarias de mecenazgo durante el
gjercicio 2014. Las donaciones a estas actividades gozan de una deduccion del 30%
en la cuota integra del IRPF, con el limite de 50.000 euros al ano por cada aportante.
Asimismo, se recoge un listado de beneficios fiscales relacionados con eventos (de la
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D. A. Quincuagésima Segunda LPGE a la Sexagésima Cuarta), que tienen la conside-
racion de acontecimientos de excepcional interés publico a efectos de o establecido
en el articulo 27 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las enti-
dades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

11. Finalmente, cabe aludir a las breves menciones que realiza la ley sobre algunos
impuestos locales. El articulo 73 LPGE establece los coeficientes de actualizacion de
los valores catastrales a que se refiere el articulo 32.2 del Texto Refundido de la Ley
de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.
Por su parte, la D. A. Sexagésima Quinta LPGE establece para el gjercicio 2014 una
bonificacion del 50% en la cuota del IBI respecto a bienes inmuebles de Lorca (Mur-
cia) dafiados como consecuencia de movimiento sismico siempre que se cumplan y
acrediten los requisitos previstos por el Real Decreto-Ley 6/2011, de 13 de mayo, por
el gue se adoptan medidas urgentes para reparar los dafos causados por los movi-
mientos sismicos acaecidos el 11 de mayo de 2011 en Lorca, Murcia. Asimismo, la
Disposicion Final Trigésima segunda LPGE establece, excepcionalmente para el gjerci-
cio 2014, una bonificacion del 50% en las cuotas del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de Terrenos de Naturaleza Urbana para las transmisiones de bienes inmuebles
situados en Lorca y que hayan sufrido dafios motivados por los citados movimientos
sismicos.

Isabel GIL RODRIGUEZ
Profesora Contratada Doctora de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Salamanca

isalbelgil@usal.es
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MERCANTIL

Comunicacién de 19 de junio de 2013, de la Comisién Nacional
de la Competencia, sobre el Programa de Clemencia
[BOE n.° 196, de 16-VIII-2013]

Programa de clemencia

Los cérteles figuran entre las conductas atentatorias de la libre competencia que
revisten mayor gravedad. De ahi que su deteccién y represion constituya una prioridad
de toda politica de defensa de la competencia. Uno de los instrumentos previstos en la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), para promover la efi-
cacia de las autoridades de competencia en la lucha contra los céarteles, y disuadir a las
empresas de participar en ellos, es el llamado «programa de clemencia». Esta expre-
sién alude a un sistema que permite dispensar del pago de la sancion administrativa o
establecer una reduccion significativa de su cuantia, bajo determinadas condiciones,
a la empresa que confiesa su participacion en un cartel y aporta elementos de prueba
que permiten constatar la infraccion y sancionar a los demas participantes.

En Espanfa, las normas que conforman el programa de clemencia se establecen
en los articulos 65 («Exencion del pago de la multa») y 66 (<Reduccion del pago de la
multa») de la LDC, asi como en los articulos 46-53 del Real Decreto 261/2008, de
22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia
(RDC). Ademas, la Comisién Nacional de la Competencia ha publicado un documento,
desprovisto de valor normativo, titulado «Indicaciones de la Comisién Nacional de la
Competencia (CNC) para la tramitacion de las solicitudes de exencion y de reduccion
del importe de la multa», en el que se exponen algunos aspectos practicos sobre la
presentacion de la solicitud de clemencia y su tramitacion. Una parte importante de
las indicaciones contenidas en el documento han quedado superadas, precisamente,
con la publicacion de la Comunicacion de 19 de junio de 2013, de la CNC, sobre el
programa de clemencia, por lo que su utilidad se ha reducido notablemente. Probable-
mente por este motivo, ha dejado de estar disponible en la pagina Web de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

El legislador se ha inspirado, para elaborar la normativa mencionada, en el pro-
grama de clemencia que aplica la Comision Europea en el ambito del Derecho de la
competencia de la Unién Europea, cuyo contenido y alcance se exponen actualmente
en la «Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su
importe en casos de cartel» (DOUE de 8 de diciembre de 2006, n.° C 298, 17). Este
programa también constituye un referente para la mayor parte de los veintiséis Estados
miembros que cuentan con un programa de clemencia.
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Conviene tener en cuenta, ademas, que no existen disposiciones que armonicen €l
programa de clemencia de la Unién Europea con los programas de clemencia nacio-
nales, o éstos entre si. Por ello, con el fin de suprimir las disparidades entre programas
que puedan socavar su eficacia en la lucha contra los carteles que producen efectos
en el territorio de mas de un Estado miembro, se esta fomentando su aproximacion
a través de la colaboracion entre Autoridades de Competencia en el marco de la Red
Europea de Competencia (REC) (vid. «Comunicacion de la Comision sobre la coope-
racion en la Red de Autoridades de Competencia», DOUE de 27 de abril de 2004, n.°
C 101, 43). En este contexto, la REC aprobd un Modelo de Programa de Clemencia
en 2006, que ha sido revisado en noviembre de 2012. (La version revisada se puede
encontrar en la direccion: http://ec.europa.eu/competition/ecn/documents.html). Las
disposiciones del Modelo no tienen efecto directo, pero las Autoridades de la REC se
han comprometido a adaptar los programas en consonancia con aquellas.

La Comunicacion de 19 de junio de 2013 se dicta en virtud de la facultad prevista
en la Disposicion Adicional tercera de la LDC. La CNC expone nuevamente algunos
aspectos del programa de clemencia, procurando incorporar la experiencia acumulada
durante los ultimos afios, asi como las modificaciones introducidas en el Modelo de
Programa de la REC en 2012. De este modo, la CNC contribuye a promover la trans-
parencia y la previsibilidad de su actuacion en los procedimientos sancionadores en los
que se presentan solicitudes de clemencia.

Se debe advertir que, si bien la Comunicacion es posterior a la aprobacion y pu-
blicacion de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, al tiempo de adoptarse la Comunicacion todavia la CNC
desarrollaba las funciones propias del érgano de defensa de la competencia. Tras la
constitucion de la CNMC, las referencias a la CNC y a la Direccion de Investigacion
contenidas en la Comunicacion, hay que entenderlas realizadas a la CNMC y a la Di-
reccion de Competencia (vid. Disposicion Adicional Segunda, apartado 2, parrafo 2,
de la Ley 3/2013, de 4 de junio).

La Comunicacion se divide en siete apartados dedicados, respectivamente, al am-
bito de aplicacion y alcance del programa de clemencia; presentacion de solicitudes
de clemencia; exencion del pago de la multa; reduccion del importe de la multa;
deber de colaboracion de los solicitantes de clemencia; confidencialidad y acceso a
las solicitudes de clemencia; y coordinacion con la Comision Europea y autoridades
nacionales de competencia de los Estados miembros de la Unidn Europea.

Segun se expone en el apartado primero de la Comunicacion, el programa de
clemencia se aplica a las infracciones de los articulos 1 de la LDC o, en su caso,
101 del TFUE, comprendidas en el concepto de cartel. Este concepto se define en la
Disposicion Adicional cuarta de la LDC como «todo acuerdo secreto entre dos 0 mas
competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de produccion o de
venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las
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importaciones o las exportaciones». La Comunicacion precisa, 0 matiza, este concep-
to en dos aspectos. En primer lugar, califica de céartel conductas que no se mencionan
expresamente en la Disposicion Adicional cuarta de la LDC, como la fijacién de condi-
ciones comerciales o de servicio distintas del precio; los intercambios de informacion
sobre precios a aplicar o cantidades proyectadas; y los boicots colectivos (parrafo 9).
En segundo lugar, puntualiza que, aun cuando los carteles que se pueden acoger al
programa de clemencia han de ser secretos, ello no implica necesariamente que hayan
de serlo todos y cada uno de sus elementos, «debiendo ponderarse la importancia de
los elementos que dificultan la deteccion del cartel, en toda su amplitud» (parrafo 10).
Ambas precisiones se encuentran reflejadas en el Modelo de Programa de Clemencia
de la RAC.

En el primer apartado de la Comunicacion también se hace referencia al alcance
de la clemencia y a los sujetos que pueden ser beneficiarios de la misma. Sobre el
primer aspecto se manifiesta que la CNMC aplica las hormas relativas al programa de
clemencia una vez calculado el importe final de la sancién que corresponderia segun
lo establecido en la «Comunicacion de la CNC sobre la cuantificacion de las sanciones
derivadas de infracciones de competencia» (parrafo 11). La reduccion por clemencia
excluye que se pueda practicar otra reduccion adicional en virtud del articulo 64.3.d)
de la LDC (parrafo 13). Con relacion al segundo aspecto, la Comunicacion recuerda
que el beneficio de la clemencia alcanza a los solicitantes de la misma, asi como a
sus representantes legales o a las personas integrantes de sus 6rganos directivos
que hayan intervenido en el cartel, siempre y cuando hayan colaborado con la CNMC.
Pero precisa, asimismo, que no se extiende a otras entidades participantes en el cartel,
Ccomo una asociacion, de la que sea miembro el solicitante (parrafo 12).

En el apartado segundo de la Comunicacion se comentan aspectos relativos a la
presentacion de las solicitudes.

En principio, cualquier empresa o persona fisica participante en un cartel, que
afecte a todo o a parte del territorio nacional, se encuentra legitimada para solicitar la
clemencia. Segun precisa la Comunicacion, ello incluye «las empresas y las personas
fisicas a las que pueda ser atribuida responsabilidad por un cartel, estando expuestas
a la sancion correspondiente, independientemente de si dicha responsabilidad deriva
de la intervencion directa en el mismo, de la influencia decisiva desplegada como ma-
triz o si se trata de la empresa sucesora de la que originariamente participd en el cartel»
(parrafo 14). Una misma solicitud no puede presentarse por varias empresas O perso-
nas fisicas a la vez o por una asociacion en nombre de sus asociados respecto de su
participacion en un mismo cartel (parrafo 16). Como excepcion, se pueden presentar
solicitudes de clemencia por la empresa que controla a otra, que participa en un cértel,
0 conjuntamente por ambas (parrafo 17).

La Comunicacion también desarrolla en este apartado lo establecido en los articu-
los 46 y 50 del RDC sobre el contenido de la solicitud, explicando detalladamente la
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informacion que se debe aportar (parrafo 21). Esta informacion incluye las pruebas del
cartel que estén en posesion del solicitante, o aquellas de las que pueda disponer en el
momento de presentar su solicitud, que permitan verificar su existencia. Son particular-
mente pertinentes las pruebas contemporaneas. En los parrafos 22 y 23 se mencionan
un conjunto de elementos de prueba que pueden ser relevantes a este respecto.

Como se desprende de los articulos 65.1, y 66.2 de la LDC, el momento de la pre-
sentacion y el orden de recepcion de las solicitudes de clemencia, ya sean de exencion
o de reduccion de la multa, tienen relevancia en la tramitacion y en el resultado de la
solicitud (vid. parrafos 28-30, con relacion a las solicitudes de exencion; y parrafos
32 y 33, con relacion a las solicitudes de reduccion). La Comunicacion, siguiendo las
disposiciones del RDC, explica que el orden de recepcion de las solicitudes viene de-
terminado por la fecha y hora de entrada en el Registro de la CNMC, bien sea en la
Oficina del Registro o en el Registro Electronico; y ello, con independencia de que la
solicitud se realice por escrito, o la CNMC acceda a que se presente verbalmente,
ya que en este Ultimo supuesto, tras la declaracion, se procede a su transcripcion y
registro (parrafos 19y 20).

Una especial relevancia adquieren, en este apartado, las consideraciones relati-
vas a la presentacion de solicitudes de clemencia abreviadas por parte de empresas
que han presentado, o van a presentar, una solicitud ante la Comision Europea, por
ser ésta la Autoridad de Competencia particularmente bien situada para conocer del
asunto (cfr. articulo 48 del RDC). La solicitud abreviada permite mantener la fecha de
presentacion de esta solicitud, como fecha de recepcion, en el caso de que la CNMC
sea finalmente la autoridad de competencia que conozca del cartel, siempre y cuando
el solicitante complete la solicitud con la informacion y elementos de prueba pertinen-
tes en el plazo establecido.

El programa de clemencia espanol, siguiendo lo establecido en el Modelo de Pro-
grama de Clemencia de la RAC, sdlo contemplaba la posibilidad de presentar soli-
citudes abreviadas ante la CNC cuando la solicitud ante la Comisién Europea fuese
de exencién de la multa y, como se especifica en el articulo 48.1 del RDC, estuviese
fundada en lo dispuesto en el articulo 65.1.a) de la LDC; es decir, cuando la empre-
sa fuese la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Autoridad de
Competencia, permitieran la realizacion de una investigacion. Por lo tanto, sélo estaba
prevista la presentacion de solicitudes de exencidn abreviadas. La revision del Modelo
de Programa de Clemencia de la REC ha abierto la puerta a que puedan presentar so-
licitudes abreviadas todos los solicitantes de clemencia. En consonancia con la nueva
version del Modelo, la Comunicacion admite la presentacion ante la CNMC de solicitu-
des abreviadas de reduccion de multas; una posibilidad que, sin embargo, no se prevé
expresamente en el RDC. En el Anexo de la Comunicacion consta el formulario que se
debe cumplimentar para presentar una solicitud abreviada de clemencia en el marco
de la REC. La CNMC se ha comprometido a admitir la presentacion del formulario en
lengua inglesa.
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En los apartados 3 y 4 de la Comunicacion se exponen algunos aspectos especi-
ficos relativos a las solicitudes de exencion del pago de la multa y a las solicitudes de
reduccion del importe de la multa.

Con relacion a las solicitudes de exencion del pago de la multa, se precisan los dos
supuestos que permiten obtener el beneficio (cfr. articulo 65.1 de la LDC): el solicitante
debe ser el primero en aportar informacion y pruebas suficientes, bien para ordenar
una inspeccion en relacion con un cartel, bien para establecer su existencia. Conforme
al articulo 65.2.d) de la LDC, el solicitante de la exencién queda descalificado si ha
adoptado medidas para obligar a otras empresas o0 personas fisicas a participar en
el céartel o a mantenerse en él. En la Comunicacion se aportan algunos criterios para
valorar si concurre esta circunstancia (parrafos 39-43). También se exponen las cau-
sas que determinan el rechazo de la solicitud de exencion (parrafos 44-48); asi como
las circunstancias del acuerdo de conceder la exencion condicional y de la resolucion
definitiva (parrafos 49-52).

Con relacion a las solicitudes de reduccion de la multa, el supuesto que permite
acceder al beneficio consiste en facilitar elementos de prueba de la infraccion que
aporten un valor afadido significativo con respecto a aquellos de los que ya dispon-
ga la CNMC (cfr. articulo 66.1 de la LDC). En la Comunicacion se dedica una aten-
cion especial a explicar cuando los elementos de prueba presentan un «valor ahadido
significativo».

En el apartado quinto de la Comunicacion se describen algunos aspectos de la
conducta que el solicitante debe observar, tras la presentacion de la solicitud, para
obtener el beneficio de la clemencia. Debe cooperar plena, continua y diligentemente
con la CNMC hasta la finalizacion del procedimiento administrativo de investigacion, lo
que puede incluir, entre otros comportamientos, 10s que se mencionan a modo indi-
cativo en el parrafo 66. Asimismo, el solicitante debe poner fin a su participacion en la
presunta infraccion en el momento en que facilite los elementos de prueba a que hacen
referencia los articulos 65 y 66 de la LDC. El alcance de este deber se expone en los
parrafos 67 y 68 de la Comunicacion. El incumplimiento del deber de colaboracion, o
de poner fin a la participacion en el cartel, priva a los solicitantes del derecho a obtener
el beneficio de la clemencia (parrafos 66 y 69).

La Comunicacion dedica el apartado sexto al alcance del tratamiento confidencial
que se concede a las solicitudes de clemencia. Esta es una cuestién esencial del pro-
grama, ya que un potencial beneficiario de la clemencia dificiimente estaria dispuesto a
solicitarla si considerase que puede perjudicarle en una eventual accion civil de recla-
macion de danos y perjuicios por infraccion de los articulos 1 LDC o 101 TFUE.

En los parrafos 70-73 se explica el tratamiento de la informacion en el curso del
procedimiento administrativo. En el RDC se establece que la identidad del solicitante y
el hecho de la solicitud son confidenciales. La Comunicacion precisa que la confiden-
cialidad no se ve afectada por contactos y consultas que pueda establecer la CNMC
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con otras autoridades de competencia ante las que el solicitante haya presentado una
solicitud en relacion con el mismo cartel (parrafo 71). Con caracter previo a la notifica-
cion del Pliego de concrecion de hechos, se resuelven las cuestiones de confidencia-
lidad que pudieran haber planteado los solicitantes de clemencia. Tras la notificacion
del Pliego, los interesados pueden acceder a los documentos que sean necesarios
para contestarlo. En el caso de las declaraciones, pueden acceder a ellas, pero no
pueden obtener copia (parrafo 72).

En los péarrafos 74-75 se expone el tratamiento que la CNMC da a la informacion
en caso de que su actuacion sea objeto de revision jurisdiccional. Asimismo, se indica
que si la CNMC decide intervenir aportando informacion o presentando observacio-
nes en un proceso de defensa de la competencia, se abstiene de aportar datos o
documentos aportados por los solicitantes de clemencia, de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 15 bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(parrafo 76). Respecto de las acciones civiles de reclamacion de danos y perjuicios que
pudieran plantearse en relacion con infracciones sancionadas en procedimientos de
competencia en los que se hayan presentado solicitudes de clemencia, la CNMC no
facilita copias de las declaraciones de los solicitantes.

Finalmente, en el apartado 7 de la Comunicacion se hace referencia a la coordi-
nacion existente entre la CNMC y la Comision Europea en los asuntos que afectan al
comercio entre los Estados miembros [cfr. articulo 11 del Reglamento (CE) n.° 1/2003,
de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado; asi como parrafos 16 y siguientes, y 37
y siguientes, de la «Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red de
Autoridades de Competencia», ya citada]; asi como a la coordinacion de la CNMC con
las Autoridades de Competencia de otros Estados miembros.

Juan ARPIO SANTACRUZ
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza

arpio@unizar.es
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Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba
el Estatuto Organico de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia [BOE n.° 209, de 31-VIII-2013]

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

El Real Decreto 657/2013 de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto
Organico de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia desarrolla la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia por lo que se refiere a la estructura y funciones de este organismo. La
norma da asi cumplimiento al mandato del articulo 26.1 de la citada Ley, que prevé
la aprobacion por el Gobierno, mediante Real Decreto, del Estatuto Organico de la
CNMC (en adelante, EO). Queda fuera de la regulacion el funcionamiento interno de
la CNMC, que ha de regirse por el reglamento interno adoptado a estos efectos por
el Consejo de la CNMC (articulo 26.4 de la Ley 3/2013 y articulo 7.2 RD 657/2013).

El desarrollo llevado a cabo por el Real Decreto 657/2013 de la estructura y fun-
ciones de la CNMC se basa, de acuerdo con la propia Ley 3/2013, en los principios de
seguridad juridica e institucional, austeridad econdémica de la Administracion Publica y
eficacia de supervision. Tales principios han sido promovidos, como se sabe, mediante
la atribucion a una estructura organica unitaria, la CNMC, de las competencias que
antes venian conferidas a los distintos organismos de supervision ex ante y ex post de
los mercados. En esta misma linea, la supervision eficaz del funcionamiento competiti-
vo del mercado exige como presupuesto un desarrollo reglamentario que garantice la
agilidad, objetividad y transparencia del funcionamiento de la CNMC.

Desde el punto de vista de su estructura el Real Decreto 657/2013 consta de un
Unico, aungue extenso articulo. A la cabeza del mismo, de forma previa al propio Esta-
tuto Organico de la CNMC, se recogen cinco disposiciones adicionales, entre las que
se encuentra la referencia a las sedes y a posibles mejoras estructurales a propuesta
de la propia CNMC,; siete disposiciones transitorias dirigidas a regular distintos aspec-
tos afectados por el cambio de modelo de la estructura institucional; una disposicion
derogatoria y tres disposiciones finales relativas, estas Ultimas, a la entrada en vigor
del Real Decreto, a la implantacion de un sistema de contabilidad analitica (cuestion
también recogida en el articulo 44.2 del EQO) y a la reserva de las siglas CNMC como
nombre de dominio en Internet.

El Estatuto Organico de la CNMC ocupa el grueso de la norma reglamentaria. Di-
cho Estatuto esta estructurado en cuarenta y seis articulos recogidos en cinco capitu-
los. El Capitulo | del Estatuto contiene una serie de Disposiciones Generales (articulos
1 a5) que reproducen las bases del Estatuto juridico y los principios de funcionamiento
de la CNMC (autonomia, independencia, coordinacion y cooperacion institucional) ya
recogidos en la Ley 3/2013. Particular relevancia reviste el articulo 4 del EO, que reco-
ge la consideracion de la CNMC, a efectos de la aplicacion del Derecho de la UE, de
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autoridad nacional o autoridad reguladora estatal en los diferentes ambitos a los que
se extiende la competencia sustantiva de la CNMC.

El Capitulo Il del Estatuto afronta el desarrollo de la estructura organica y de las
funciones de la CNMC, de acuerdo con la regulacion béasica que de dicha estructura
y funciones ha establecido la Ley 13/2007. Asi, su Seccion 1.° (articulos 7 a 11 EO) se
ocupa del Consejo de la CNMC. El articulo 7 EO reitera las previsiones ya anticipadas
por los articulos 13 y ss. de la Ley 3/2013 acerca de su composicion (Presidente,
Vicepresidente y ocho consejeros), funcionamiento (en pleno o en las Salas, de Com-
petencia y Supervision regulatoria) y asistencia de un Secretario, y detalla el paso a si-
tuacion administrativa de servicios especiales de los miembros del Consejo que tengan
la condicion de funcionarios de carrera. En desarrollo del articulo 20 de la Ley 3/2013,
el articulo 8 EO regula (a veces reiterando las que ya habia recogido Ley 3/2013) otras
funciones adicionales del Consejo. Por su parte, los articulos 9 a 11 EO desarrollan el
articulo 16.2 de la Ley 3/2013 y se ocupan de la Secretaria del Consejo: del estatuto
del Secretario, de la estructura de la Secretaria del Consejo y de sus funciones. Para el
mejor desarrollo de la funcién de asesoramiento juridico el articulo 11.2 EO otorga a la
Asesoria Juridica rango de subdireccion.

La atribucion a la CNMC de las distintas competencias de supervision y vigilancia
del funcionamiento de los mercados que antes correspondian a los distintos y ya ex-
tintos organismos preexistentes justifica la actuacion de la CNMC, ya prevista en la Ley
3/2013, bien a través del pleno del Consejo, bien a través de sus dos Salas de Com-
petencia y Supervision regulatoria, asi como la creacion de una serie de Direcciones
de Instruccion (Competencia, Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual, Energia,
Transportes y Sector Postal) cuya atribuciéon competencial basica viene referida por la
Ley 3/2013 a la instruccion de expedientes y propuestas de resolucion en concretos
sectores de los mercados o, en el caso de la Direccion de Instruccion de Competen-
cia, en el mercado en general. El desarrollo reglamentario previsto por el articulo 26
Ley 3/2013 presta una atencion particular a este importante extremo, ordenando que
el Estatuto Organico de la CNMC determine la distribucion de asuntos en el Consejo
entre el pleno y las salas. De igual modo, el articulo 18.2 de la Ley 3/2013 confia al EO
la regulacion de los términos del régimen de rotacion entre salas de los consejeros,
incluyendo los criterios de seleccion y periodicidad de las rotaciones, asi como la pu-
blicidad de este régimen. La Seccion 2.° del Capitulo Il del EO (articulos 12 a 14 EO) se
ocupa del desarrollo de ambas cuestiones.

Por lo que se refiere a la distribucion de asuntos entre el pleno del Consejo y sus
salas, el articulo 14 EO relaciona una serie de asuntos que, quedando fuera de los que
el articulo 21.2 de la Ley 3/2013 ya atribuye en exclusiva al pleno del Consejo, corres-
ponde conocer a sus salas. Junto a esta distribucion competencial y sin perjuicio de
ella, el articulo 14.2 EO recoge una serie de supuestos en los que, en aras de un cono-
cimiento no sesgado de las incidencias del mercado y de sus exigencias de supervision
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por los miembros del Consejo de la CNMC, resulta preceptivo el informe de la sala
competente a la otra sala.

En cumplimiento del mandato legal, el articulo 13 del EO disena el sistema de rota-
cion de consejeros entre las dos salas. Este sistema debe ser definido por el pleno del
Consejo de la CNMC con sujecion a las condiciones establecidas en el citado articulo
13 del EO. Por una parte, de acuerdo al principio basico de que dicho sistema debera
asegurar que la composicion de las salas permita un adecuado cumplimiento de las
funciones encomendadas al Consejo. Por otra, respetando una serie de limites: asi, no
cabe la adscripcidon permanente de un consejero a una sala, ni la rotacion en bloque
de todos los miembros de una sala, ni podran adscribirse a la misma sala todos los
consejeros nombrados con ocasion de la renovacion parcial del consejo. La composi-
cion de cada sala resultante de la aplicacion de los criterios fijados por el Consejo (que
deben ser igualmente hechos publicos) debera ser publicada en el BOE en el mes de
diciembre de cada ano.

Los articulos 15y 16 EO, que forman la Seccion 3.2 del Capitulo Il del EO, se
ocupan de la figura del Presidente y del Vicepresidente de la CNMC. La primera de
estas normas desarrolla el articulo 19.1 p) de la Ley 3/2013 detallando otras funciones
adicionales que corresponden al Presidente (que también lo es del Consejo en Pleno y
de la Sala de Competencia) junto a las recogidas en el articulo 19.1 de dicha Ley. Del
mismo modo, el articulo 16 EO ofrece una regulacion mas completa de la figura del
Vicepresidente de la CNMC recogiendo las atribuciones necesarias para desarrollar
las funciones que tiene encomendadas por la Ley 3/2013 de asistencia o, en su caso,
sustitucion del Presidente del Consejo de la CNMC asi como de su condicion de pre-
sidente de la sala de Supervision regulatoria.

En el Estatuto Organico de la CNMC son también objeto de amplio desarrollo de-
terminados aspectos de organizacion y funciones de las cuatro Direcciones de instruc-
cion creadas por el articulo 25 de la Ley 3/2013. La Seccién 4.2 del Capitulo Il del EO
(articulos 17 a 26 EO) contiene un amplio desarrollo de las funciones de los Directores
de Instruccion que ostentan la jefatura de las respectivas Direcciones (articulo 18 EO),
asi como de la estructura de cada una de las cuatro Direcciones de instruccion (orga-
nizadas en diversas subdirecciones) y de sus funciones.

Junto al desarrollo de la estructura y funciones de los érganos de gobierno de la
CNMC vy de las Direcciones de Instruccion, la Seccion 5.2 del Capitulo Il del EO crea
otros organos de gestion y control del funcionamiento de la CNMC, todos ellos bajo
la direccion del Presidente de la CNMC. Asi, en primer lugar, los articulos 27 a 29 EO
regulan la Secretaria General de la CNMC —entre cuyas funciones se comprenden todo
lo relativo a la gestion de recursos humanos, planes de formacion de personal, direc-
cién y organizacion de servicios comunes de las dependencias de la CNMC, gestion
econdmico-financiera, archivo y registro—. En segundo lugar, y también bajo la depen-
dencia directa del Presidente de la CNMC, se crean los Departamentos de Promocion
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de la Competencia (articulo 30 EO) y de Control interno (articulo 31 EO). El primero de
ellos, con funciones de coordinacion de las propuestas que se eleven al Consejo en
materia de promocion de la competencia, de informes sectoriales que incorporen pro-
puestas de modificacion de la regulacion, ayudas publicas e informes sobre proyectos
normativos. Por su parte, al Departamento de control interno se le atribuye la funcion
de verificar el adecuado cumplimiento de los objetivos de todas las actuaciones de la
CNMC y el desarrollo de las funciones encomendadas con respecto a los principios de
imparcialidad, objetividad e independencia.

Por ultimo, los Capitulos Il a V del EO se ocupan, respectivamente, del Personal al
servicio de la CNMC (articulos 32 a 40 EQ); de la Contratacion, patrimonio, presupues-
to y control (articulos 41 a 45 EQ), y de la funcion arbitral (articulo 46 EO). Por lo que se
refiere al régimen de personal de la CNMC (que estara constituido por personal funcio-
nario de carrera, personal laboral y personal eventual) el articulo 36 del EO determina,
cumpliendo la exigencia del articulo 31.5 de la Ley 3/2013, la condicién de personal
directivo de los Directores de Instruccion, del Secretario del Consejo, del titular del De-
partamento de Promocién de la competencia y los subdirectores que de él dependan,
del Jefe de la Asesoria Juridica, del Vicesecretario del Consejo, del Secretario General
de la CNMC vy subdirectores que de él dependan, del Titular del Departamento de
Control interno y de los subdirectores de las Direcciones de instruccion. Es de resefar,
finalmente, la regulacion en el articulo 46 del EO de las bases del arbitraje institucional
al que, con caracter voluntario, pueden someterse los operadores econdmicos intere-
sados de acuerdo con la Ley 60/2003 de Arbitraje.

Pilar MARTIN ARESTI
Profesora Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca

pimar@usal.es
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Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacién [BOE n.° 233, de 28-1X-2013]

Aspectos mercantiles de la Ley de Emprendedores

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, conocida como la «Ley de Emprendedo-
res», es una de las muchas normas dictadas en los Ultimos tiempos para el apoyo a los
emprendedores y el fomento de la actividad econdmica, introduciendo para ello incen-
tivos juridicos a la actividad empresarial. Su titulo exacto es el de «Ley de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion», si bien se observa que ademas de apoyar
a emprendedores, y emprendedoras, y de fomentar la actividad econdémica, por otra
parte afecta a ciertas materias que no son propiamente de emprendimiento en sentido
estricto. La finalidad de estas lineas no es hacer una cronica general de toda la Ley
14/2013, sino Unicamente de los aspectos mercantiles mas relevantes de la misma.
En este sentido, hemos de observar que esta ley afecta también a otras disciplinas
juridicas distintas del Derecho mercantil como son el Derecho fiscal y el Derecho labo-
ral y de la seguridad social, disciplinas muy relacionadas igualmente con el fendmeno
empresarial y con el emprendimiento, ademas, también, del Derecho administrativo.

La Ley se estructura en un Titulo Preliminar y cinco Titulos, con un total de setenta y
seis articulos, dieciséis disposiciones adicionales, una transitoria, una derogatoria y trece
finales. El Titulo Preliminar recoge una serie de disposiciones generales relativas al objeto y
al ambito de aplicacion de la ley y a la nocion de emprendedor. No define sin embargo qué
se entiende por emprendimiento, término que es citado varias veces en el texto legal, y
que no estarfa de mas su acotamiento legal, mas alla de su significacion econdémica.

El articulo 3 de la Ley define a los emprendedores senalando que son «aquellas
personas, independientemente de su condicion de persona fisica o juridica, que de-
sarrollen una actividad econdmica empresarial o profesional, en los términos estable-
cidos en esta Ley». Emprendedores son pues tanto empresarios como profesionales
en sentido estricto. Sefialemos al respecto que el término «emprendedor» es ajeno al
Derecho Mercantil, si bien ello no ha impedido al legislador afectar con esta Ley a va-
rias materias de esta rama del ordenamiento juridico, resultando criticable la utilizacion
del término emprendedor en determinadas partes de la Ley. Es un término procedente
de la Economia, que puede ser correcto en otros ambitos del Derecho, como en el
tributario o en el laboral, a los efectos de las especiales medidas de apoyo de todo tipo
(incentivos fiscales, ayudas, deducciones, reduccion de cotizacion, etc.) para quienes
inician una actividad econdmica, o incluso para aquellos operadores econdmicos mas
dinamicos e innovadores. Asi considerado, no parece que dicho término sea acertado
en el ambito del Derecho Mercantil, donde ademas ya se habia acunado el término
de «operador econdmico» para aglutinar a empresarios y profesionales (la misma Pro-
puesta de Cddigo Mercantil de junio de 2013 elaborada por la Seccion de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion, presidida por el prof. Bercovitz, se
refiere a los operadores econémicos u operadores de mercado en el sentido expuesto).
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De los cinco titulos de la Ley, el que presenta mayor interés desde el punto de vista
del Derecho Mercantil es el Titulo I. Este titulo, cuyo epigrafe es Apoyo a la iniciativa
emprendedora, cuenta con cinco capitulos, el primero de los cuales, Educacion en
emprendimiento, no casa con el resto de capitulos, pues en realidad recoge medidas
para fomentar la cultura empresarial en el sistema educativo, mas que medidas de
apoyo a la iniciativa emprendedora, de ahi que su contenido quiza debiera haberse re-
cogido, ya puestos, como otra disposicion adicional mas. Son los capitulos siguientes,
IlaV, los que han venido a incorporar novedades importantes en varias materias mer-
cantiles. Asi, en materia de responsabilidad del empresario, con la introduccion de una
nueva figura como es el Emprendedor de Responsabilidad Limitada —ERL— (Capitulo
I); en materia de sociedades de capital, al regular las sociedades de responsabilidad
limitada en régimen de formacién sucesiva (Capitulo Ill); y en materia concursal, con
el Acuerdo Extrajudicial de Pagos (Capitulo V). Por parte, en el Capitulo IV la Ley se
refiere a los Puntos de Atencion al Emprendedor —PAE- (articulo 13), a la inscripcion
de los ERL (articulo 14), a la constitucion de SRL con estatutos tipo y sin estatutos tipo
(articulos 15 y 16), a los tramites iniciales y de ejercicio de actividades empresariales
(articulo 17) y a la legalizacion de los libros de los empresarios (articulo 18). La regu-
lacion del Emprendedor de Responsabilidad Limitada, recogida integramente en esta
Ley, asi como la referente al Acuerdo Extrajudicial de Pagos y la mediacion concursal,
que ha supuesto modificar la Ley Concursal, van a ser objeto de cronicas separadas.

En cuanto a las que la ley denomina Sociedades Limitadas de Formacion Suce-
siva, aunque el Preambulo diga que se trata de una nueva figura de sociedad (SLFS),
NO son un nuevo tipo societario, sino una SRL con una serie de peculiaridades en su
régimen juridico, que ha llevado a modificar tres articulos de la Ley de Sociedades de
Capital (articulos 4, 5y 23) y a introducir uno nuevo (articulo 4.bis). Lo que caracteriza
a estas SRL es que se constituyen con una cifra de capital social inferior a 3.000 euros,
minimo legal general de las SRL, y que mientras no alcance esa cifra estara sujeta al
nuevo régimen de formaciéon sucesiva: en caso de liquidacion de la sociedad los so-
cios y los administradores responderan solidariamente del desembolso de la cifra de
capital minimo; se limita la retribucion de los socios y administradores; se exige que el
20% del resultado del gjercicio debera ir a reservas legales, en lugar del 10%; los es-
tatutos deberan contener una expresa declaracion de sujecion de la sociedad a dicho
régimen, etc. Estos condicionantes, tendentes a garantizar la proteccion de terceros,
hacen menos atractiva la opcidon de constituir una SRL por debajo del capital social
minimo, pero no deja de ser un incentivo juridico mas para la constitucion de SRL ante
€sCas0s recursos.

El Titulo Il se refiere a Apoyos fiscales y en materia de Seguridad Social a los em-
prendedores, no incidiendo en materias mercantiles.

El Titulo I, Apoyo a la financiacion de los emprendedores, tiene plena incidencia en
el Derecho Mercantil: el articulo 31 regula el nombramiento del experto independiente
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que ha de verificar los acuerdos de refinanciacion, introduciendo para ello un nuevo
articulo 71.bis en la Ley Concursal; el articulo 32 modifica el articulo 2.1 de la Ley
24/1988 del Mercado de Valores para introducir entre los instrumentos financieros las
cédulas y bonos de internacionalizacion; el articulo 33 modifica el articulo 13 de la Ley
44/2002, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero en relacion con las «Cédulas
Territoriales» que pueden emitir las entidades de crédito; el articulo 34 regula las cédu-
las y los bonos de internacionalizacion (haciéndolo nada menos que en 20 apartados);
y el articulo 35 modifica el articulo 8 de la Ley 1/1994 sobre régimen juridico de las
Sociedades de Garantia Reciproca en relacion con el capital social minimo.

El Titulo IV, Apoyo al crecimiento y desarrollo de proyectos empresariales, se divide
en tres capitulos. El primero de ellos se refiere a la Simplificacion de cargas adminis-
trativas, afectando basicamente a Derecho administrativo y a Derecho laboral, si bien
hay que llamar la atencién sobre el articulo 41, dedicado a los apoderamientos elec-
tronicos otorgados por empresarios. El Capitulo Il trata de Medidas para impulsar la
contratacion publica con emprendedores, materia que es de Derecho Administrativo.
El Capitulo Ill es el que mas relevancia tiene para el Derecho Mercantil al modificar el
Cobdigo de Comercio y la Ley 1/2010 de Sociedades de Capital para una Simplificacion
de los requisitos de informacion econdmico-financiera. Asi, el articulo 48 modifica el
articulo 28.2 del CC.° en relacion con el Libro Diario, al aumentar la posibilidad de las
anotaciones conjuntas de un mes a un trimestre, modificacion que afecta al régimen
juridico general de la contabilidad de todo empresario. Por su parte, el articulo 49 mo-
difica los articulos 257 y 263 de la LSC, el primero elevando las cifras del activo total
y del importe neto de la cifra anual de negocios a 4 y a 8 millones de euros, respec-
tivamente, para la formulacion del balance y del estado de cambios en el patrimonio
neto abreviados, y el articulo 263 recogiendo la excepcion a la obligacion de auditar las
cuentas anuales sobre criterios inferiores a los de formulacion de balance abreviado,
desmarcandose del tradicional paralelismo de dicha excepcion con la posibilidad de
formular el balance en forma abreviada.

El Titulo V se refiere a la Internacionalizacion de la economia espariola, siendo el
mas extenso, con 26 articulos y diez capitulos repartidos en dos secciones, una sobre
el fomento de la internacionalizacion y otra sobre movilidad internacional. Este titulo
recoge fundamentalmente aspectos relacionados con el comercio exterior y con ex-
tranjeria (entrada de extranjeros y permanencia, estancia o residencia, residencia para
inversores, etc.). Llama la atencion la definicion de actividad emprendedora que hace
el articulo 70, referida a emprendedores extranjeros, sobre la base de dos notas: su
caracter innovador y su especial interés econémico para Espana.

José Luis SANCHEZ BARRIOS
Profesor Titular EU de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca

jlsaba@usal.es
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El emprendedor de responsabilidad limitada

Como quedd ya indicado, la Ley 14/2013 recoge dentro de su Titulo | la regulacion
del Emprendedor de Responsabilidad Limitada —ERL—, dedicandole el Capitulo Il, inte-
grado por los articulos 7 a 11, aunque también se contienen algunas previsiones nor-
mativas fuera del mismo, en el articulo 14 y en la Disp. Adic. Primera. Si atendemos al
epigrafe del Titulo |, Apoyo a la iniciativa emprendedora, el motivo de crear esta nueva
figura es la de apoyar tal iniciativa. Se trata de un incentivo juridico que permite limitar
parcialmente la extension patrimonial de la responsabilidad, lo cual no sélo presenta
interés de cara a iniciarse en actividades econdmicas, sino que también concierne a
aquellos operadores que ya estan realizando tal actividad en el tréfico.

Una de las cuestiones que mas preocupan a la hora de decidirse por comenzar
una actividad econdmica, empresarial o profesional, es la responsabilidad derivada de
tal actividad, especialmente la extension patrimonial de esa responsabilidad, preocu-
pacion muy presente en este tipo de actividades por la incertidumbre que comportan.
Esta inquietud no sdlo existe en el momento de tomar la decision de comenzar la
actividad, lo que supone un desincentivo, sino que luego acompana al operador a
diario, constituyendo una rémora para su actividad. En este sentido, el articulo 1911
CC senala que «del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos
sus bienes, presentes y futuros». Esta norma es general para cualquier persona, fisica
o juridica, aplicandose por ello también a empresarios y profesionales. Los empresa-
rios responden del cumplimiento de todas las obligaciones que adquieran con todos
sus bienes, sin hacer distincion entre un «patrimonio empresarial» y un «patrimonio no
empresarial» (personal o familiar), por lo que de las obligaciones derivadas de la activi-
dad empresarial también va a responder con su «patrimonio no empresarial» —incluso
en ocasiones con bienes comunes del matrimonio y propios del conyuge (articulos 6
y ss. CC.9-, de igual manera que de las derivadas de otras actividades distintas de la
actividad empresarial respondera también con el «patrimonio empresarial». Lo mismo
cabe decir de los profesionales, mutatis mutandi.

Este régimen de responsabilidad, en concreto la extension patrimonial, debe ser
matizado desde el pasado 29 de septiembre en el caso de los emprendedores (em-
presarios y profesionales) personas fisicas que cumplan ciertas condiciones. En este
sentido, el articulo 7 de la Ley dice asi: <El emprendedor persona fisica, cualquiera que
sea su actividad, podra limitar su responsabilidad por las deudas que traigan causa del
gjercicio de dicha actividad empresarial o profesional mediante la asuncion de la condi-
cion de “Emprendedor de Responsabilidad Limitada”, una vez cumplidos los requisitos
y en los términos establecidos en este Capitulo». Se observara que este precepto —el
primero del Capitulo Il- se refiere Unicamente al emprendedor persona fisica; asi pues,
aungque emprendedores pueden serlo tanto personas fisicas como juridicas, siempre
que realicen una actividad econdémica empresarial o profesional (articulo 3), de la limi-
tacion de responsabilidad de la Ley 14/2013 soélo pueden beneficiarse los empresarios
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y profesionales cuando sean personas fisicas y se constituyan en «Emprendedor de
Responsabilidad Limitada», entre otros requisitos, y sélo por las deudas originadas en
su actividad empresarial o profesional.

La limitacion de responsabilidad a que se refiere el articulo 7 consiste en poder
evitar que la responsabilidad derivada de sus deudas empresariales o profesionales
afecte a su vivienda habitual (articulo 8.2), propia 0 comun (articulo 8.3), para lo cual
se deben cumplir determinadas condiciones. Se trata por lo tanto de una limitacion de
responsabilidad digamos que «tipificada» o «normalizada», pues no permite dejar fuera
de responsabilidad los elementos patrimoniales que elija el sujeto, sino que el Unico
elemento patrimonial que permite excluir es la vivienda habitual..., que no es poco en
la mayoria de los casos. Esta posibilidad que brinda la Ley para limitar la responsa-
bilidad no es la Unica que se contempla en el ordenamiento juridico; recordemos asi
que cualquier persona puede constituir una sociedad de capital unipersonal, anénima
o limitada (articulos 12 y ss. LSC), con la que realizar la actividad econémica, y que en
el caso del empresario casado los bienes gananciales no obtenidos como resultado
del egjercicio del comercio no quedan sujetos a responsabilidad salvo que se preste
consentimiento para ello (articulo 6 CC.9), si bien, como tal consentimiento puede pre-
sumirse (articulos 7 y 8), lo mejor es oponerse expresamente a dicha posibilidad.

Las condiciones o requisitos para evitar que la responsabilidad derivada de las
deudas empresariales o profesionales afecte a la vivienda habitual se extraen de varios
preceptos de la Ley 14/2013, pudiéndose diferenciar entre unas condiciones iniciales
y otras de egjercicio, siendo condiciones iniciales las siguientes:

1. Que el empresario o profesional haya adquirido legalmente la condicion de em-
prendedor de responsabilidad limitada (articulo 7), 1o cual sucede cuando se inscriba
como tal en el Registro Mercantil de su domicilio (articulo 9.1), quedando constancia
de tal caracter en la hoja que tuviera abierta, si ya figuraba inscrito, o en la que se le
abra ex novo con tal ocasion. La inscripcion de tal circunstancia tiene pues caracter
constitutivo y no meramente declarativo. Una vez inmatriculado el emprendedor en el
RM, el Registrador expedira certificacion y la remitira telematicamente al Registrador
de la Propiedad de forma inmediata dentro del mismo dia habil, para que se deje cons-
tancia de ello en el asiento de inscripcion de la vivienda habitual (articulo 10.2). Luego
volveremos sobre el tema de la inscripcion.

2. Que el valor de la vivienda habitual no supere los 300.000 euros, valorada con-
forme a lo dispuesto en la base imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados en el momento de la inscripcion del sujeto en
el Registro Mercantil, aplicandose un coeficiente del 1,5 al valor anterior en el caso de
viviendas situadas en una poblacion de mas de 1.000.000 de habitantes —esto es, no
debera superar los 450.000 euros— (articulo 8.2). Para la determinacion de la base im-
ponible hay que atender al articulo 10 del RD Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el TR de la Ley del Impuesto sobre TPyAJD. Resulta criticable
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el criterio de la poblacion, pues hay localidades con 200.000 habitantes en las que el
precio medio por metro cuadrado es superior al de localidades con varios millones de
habitantes (asi, San Sebastian es la localidad que tiene los precios medios mas altos,
por encima incluso de Barcelona y Madrid). En este sentido, deberian haberse utilizado
coeficientes correctores sobre estadisticas del INE, en lugar de recurrir al nimero de
habitantes. Por otra parte, la redaccion de la norma implica que si al practicar la ins-
cripcion la vivienda tenia un valor superior no puede dejarse fuera del patrimonio afecto
a responsabilidad, aunque se haya producido una reduccion posterior del valor. La Ley
no dice nada en cuanto al mobiliario y menaje de la vivienda habitual, resultando de
aplicacion el articulo 606 de la LEC que los declara bienes inembargables «en lo que
no pueda considerarse superfluo».

3. Que en la misma hoja abierta al sujeto en el Registro Mercantil se indiguen los
datos de la vivienda habitual y que conste expresamente que dicha vivienda no queda
afecta a responsabilidad por las deudas empresariales o profesionales (articulos 8.3 y
9.1); ademas, para su oponibilidad a terceros, debera inscribirse en el Registro de la
Propiedad la no sujecion de la vivienda habitual a las resultas del trafico empresarial o
profesional, lo que habra de practicarse en la hoja abierta al bien (articulo 10.1).

Las condiciones de ejercicio, que deben cumplirse con ocasion de la actividad
econdmica desarrollada, son las siguientes:

1. Que el emprendedor deudor no haya actuado con fraude o negligencia grave
en el cumplimiento de sus obligaciones con terceros, fraude o negligencia que
debera constar acreditado por sentencia firme o en concurso declarado culpa-
ble (articulo 8.4).

2. Que el emprendedor inscrito haga constar en toda su documentacion, con
expresion de los datos registrales, su condicion de «Emprendedor de Respon-
sabilidad Limitada», o bien las siglas «<ERL» adicionadas a su nombre, apellidos
y datos de identificacion fiscal (articulo 9.2).

3. Que el emprendedor ERL haya depositado sus cuentas anuales en el Registro
Mercantil y, en su caso, el informe de auditoria (articulos 11.1 y 11.3) antes
de siete meses desde el cierre del gjercicio econdmico —el articulo 11.3 habla
ejercicio social por error—. Asi, aunque en principio el empresario persona fisica
no esta obligado a depositar sus cuentas anuales en el RM, si se convierte en
ERL si debera hacerlo necesariamente. En cuanto a someter a auditoria las
cuentas anuales, dice la Ley que sera exigible de conformidad con lo previsto
para las sociedades unipersonales de responsabilidad limitada (articulo 11.1).

En cuanto a la naturaleza de las deudas, la Ley recoge también ciertos requisitos:

1. Que se trate de deudas empresariales o profesionales; si son de deudas de
otro tipo no se acogeran a la exceptuacion de responsabilidad, tal como resul-
ta del articulo 10.3.
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2. Que no sean deudas de derecho publico (tributarias y de seguridad social),
pues éstas se exceptuan de la limitacion de responsabilidad (Disp. Adic. 1.9).
Los procedimientos de ejecucion de estas deudas seran los establecidos en
su normativa especial, con algunas especialidades previstas en tal disposicion
adicional.

3. Que las deudas hayan sido contraidas con posterioridad a la inmatriculacion
en el Registro Mercantil como emprendedor de responsabilidad limitada —la re-
ferencia que hace la Ley al caracter individual del emprendedor es un error, pues
no caben ERL sociales—. Para las deudas anteriores subsiste la responsabilidad
universal del articulo 1911 CC, salvo que los acreedores presten su consenti-
miento expreso para que la vivienda habitual no quede afecta (articulo 9.3).

Por lo que se refiere a la inscripcion en el Registro Mercantil hay que tener en
cuenta lo siguiente:

Segun el articulo 9.1 de la Ley, la inscripcion en el RM «se practicara en la forma
y con los requisitos previstos para la inscripcion del empresario individual». Deberan
considerarse por ello las previsiones contenidas en los articulos 19y 22 CC.° y en los
arts. 87 a 93 del RRM para regular la inscripcion los empresarios individuales, aunque
puede que el ERL en cuestion no realice una actividad empresarial sino profesional. De
esta manera, nos encontramos con que los profesionales también se han convertido
en sujetos inscribibles en el RM, aunque sea como ERL.

Asi las cosas, considerando los articulos citados del CCo y del RRM vy lo que
senala la Ley de emprendedores en diversos preceptos, podemos establecer que tal
inscripcion se puede efectuar de varias formas:

1. Mediante una solicitud de inscripcion presencial o clasica, presentando una
instancia privada dirigida al Registrador Mercantil del domicilio del emprende-
dor. En este sentido, el apartado 1.° del articulo 93 RRM senala: «La inscrip-
cion primera del empresario individual asi como la apertura y cierre de sucur-
sales se practicaran en virtud de declaracion dirigida al Registrador, cuya firma
se extienda o ratifique ante él o se halle notarialmente legitimada».

2. Solicitud a través de la modalidad que se deduce del articulo 9.1 de la Ley
14/2013, que dice que «Sera titulo para inmatricular...»:

— una solicitud telematica a través de notario: el notario emite un acta en
que queda constancia de la declaracion del sujeto solicitando convertirse
en ERL; el notario habra de presentar obligatoriamente tal acta al Registro
Mercantil en el mismo dia o al siguiente habil al de su autorizacion;

— una solicitud también telematica realizada por el propio emprendedor, para
lo cual necesitara de firma electrénica reconocida.

3. Otra modalidad, prevista por el articulo 14 de la Ley, es la solicitud a través
del sistema CIRCE (Centro de Informacion y Red de Creacién de Empresa)
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utilizando para ello el Documento Unico Electrénico (DUE), que se regula por la
Disp. Adic. 3.2 del TR de la LSC.

Se crean a tal efecto los denominados Puntos de Atencion al Emprendedor (PAE),
que son oficinas de tramitacion del sistema CIRCE que pueden pertenecer a organis-
mos publicos o privados (articulo 13). Estos PAE vienen a sustituir a los Puntos de Ase-
soramiento e Inicio de Tramitacion (PAIT), y en ellos se integraran los centros de
Ventanilla Unica Empresarial existentes ahora (Disp. Adic. 2.2 de la Ley 14/2013). Un
ejemplo son los Puntos de Asesoramiento, ahora Puntos de Atencion de las Agencias
de Desarrollo Econdmico de la Junta de CyL o de las Camaras de Comercio.

En el PAE se cumplimenta toda la informacion del DUE y se aporta la documen-
tacion necesaria para practicar las inscripciones en el RM y en el Registro de la Pro-
piedad. El Punto de Atencién envia el DUE al RM, con la solicitud de inscripcion, el
cual contara con 6 horas para practicar la inscripcion. Posteriormente el Registrador
mercantil solicitara del Registrador de la Propiedad la inscripcion de la circunstancia
relativa a la vivienda, disponiendo de un plazo de 6 horas para practicar tal inscripcion
(articulo 14.2).

En fin, digamos para concluir que el beneficio de la limitacion de la responsabilidad
para el ERL, como senala el Preambulo de la Ley, va acompanado de las oportunas
garantias para los acreedores y para la seguridad juridica en el trafico mercantil, que-
dando sujeta, entre otros condicionantes, a la inscripcion y publicidad a través del
Registro Mercantil y del Registro de la Propiedad.

José Luis SANCHEZ BARRIOS
Profesor Titular EU de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca

jlsaba@usal.es
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Acuerdo extrajudicial de pagos y mediacién concursal

Una de las principales novedades introducidas por la Ley 14/2013 de apoyo a
los emprendedores es la modificacion de la Ley Concursal para introducir en nuestro
ordenamiento un mecanismo de negociacion extrajudicial de deudas de los empre-
sarios personas fisicas o juridicas orientado a facilitar el salvamento de empresas en
crisis e impedir, en consecuencia, que el empobrecimiento de una empresa aboque
a su cierre y liquidacion. El acuerdo extrajudicial de pagos se crea asi como un nuevo
instituto preconcursal que acompana al de los acuerdos de refinanciacion, regulado
en el articulo 71bis de la Ley Concursal (reformado por el articulo 31 de la misma Ley
14/20183 y, posteriormente, por el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo), con la
particularidad de que sera impulsado y dirigido obligatoriamente por un intermediario
que el legislador califica como mediador concursal, el cual sera nombrado por el Re-
gistrador o Notario del domicilio del deudor a peticion de éste y cuya funcion —dice la
Exposicion de Motivos— consistira esencialmente en impulsar la avenencia o acuerdo
entre el deudor y sus acreedores, y asegurar que se cumplan los requisitos de publica-
cion y publicidad registral necesarios para llevar a buen término los fines perseguidos
por el arreglo. La intencion del legislador es favorecer los acuerdos extrajudiciales entre
acreedores y deudor comun en situacion de insolvencia actual o inminente que per-
mitan superar la situacion de insolvencia —evitando con ello el concurso de acreedo-
res— 0, cuando menos, favorecer una solucion pactada de la crisis empresarial durante
la tramitacién del concurso de acreedores y contribuir con ello al salvamento de la
empresa en beneficio del empresario deudor, de sus acreedores, de sus trabajadores
y del interés general.

Segun dispone el nuevo articulo 231 LC, el empresario personal natural (incluyen-
do en dicho concepto aquellos que ejerzan actividades profesionales asi como los tra-
bajadores autébnomos) o el empresario persona juridica que se encuentre en situacion
de insolvencia o que prevea que no podra cumplir regularmente con sus obligaciones
podra iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con
sus acreedores, siempre que cumplan los requisitos establecidos al efecto en dicho
precepto. Se trata de un procedimiento ideado fundamentalmente para pequefias y
medianas empresas en el que constituye requisito inexcusable la solicitud por el deu-
dor del nombramiento de un mediador concursal (articulo 232.1 LC), que se hara me-
diante instancia suscrita por el deudor en la que hara constar el efectivo y los activos
liquidos de que dispone, los bienes y derechos de que sea titular, los ingresos regula-
res previstos, una lista de acreedores con expresion de la cuantia y vencimiento de los
respectivos créditos, una relacion de los contratos vigentes y una relacion de gastos
mensuales previstos, ademas de una lista con los titulares de préstamos o créditos
con garantia real o de derecho publico sin perjuicio de que puedan no verse afectados
por el acuerdo, v, si el deudor fuera persona casada en régimen distinto a la separacion
de bienes, indicando la identidad del conyuge y del régimen econdmico matrimonial,

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

245

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
MERCANTIL



acompanando las cuentas anuales correspondientes a los tres Ultimos ejercicios si es-
tuviera obligado por Ley a la llevanza de contabilidad (articulo 232.2 LC). Si el deudor
es empresario o entidad inscribible en el Registro Mercantil, se solicitara la designacion
del mediador al Registrador Mercantil correspondiente al domicilio del deudor. En el
resto de casos se solicitara la designacion al Notario del domicilio del deudor (articulo
232.3 LC). Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el Registrador Mercan-
til o el Notario debera comunicar de oficio la apertura de las negociaciones para lograr
un acuerdo extrajudicial de pagos al juzgado de lo mercantil competente para la decla-
racion de concurso, activandose asf el llamado preconcurso que otorga al deudor una
prérroga de hasta cuatro meses para solicitar la declaracion de concurso por el deudor
a fin de negociar un acuerdo con sus acreedores que permita salvar la situacion de
insolvencia (en cuyo caso ya no seria necesario solicitar el concurso transcurrido dicho
plazo) o alcanzar una solucién negociada al concurso (articulo 5bis LC).

El mediador concursal debera reunir la condiciéon de mediador de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, y ademas alguna de las condiciones que se indican en el articulo 27.1 LC
para los administradores concursales: ser abogado en egjercicio con cinco afos de
experiencia profesional efectiva en el gjercicio de la abogacia que acredite formacion
especializada en Derecho concursal; ser economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas con cinco anos de experiencia profesional, con especializacion demostrable
en el ambito concursal; ser una persona juridica en la que se integre, al menos, un
abogado en egjercicio y un economista titulado mercantil o auditor de cuentas, y que
garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de
administracion concursal. Es decir, aunque no lo exija expresamente, el legislador esta
pensando en que el mediador concursal debe ser un administrador concursal o una
persona con aptitud objetiva para ser nombrado administrador concursal. Puede de-
cirse, no obstante, que el mediador concursal no es un auténtico mediador, por cuanto
sus funciones no se corresponden con los condicionamientos generales atribuidos al
proceso de mediacion y a la figura del mediador en la Ley 5/2012: en particular, un me-
diador ha de ser nombrado y aceptado por ambas partes y no por la decision de un
tercero (Registrador o Notario); ha de ser neutral y debe facilitar y permitir a las partes
en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacion favoreciendo el acerca-
miento de posturas, sin inmiscuirse en la generacion de dicho acuerdo y mucho menos
elaborar o producir él mismo dicho acuerdo de soluciéon del conflicto (como se prevé
en la propuesta del plan de pagos o cesidon de bienes en pago); finalmente, el proce-
so de mediacion se organizara de la manera que las partes tengan por conveniente
(mientras que el proceso de acuerdo extrajudicial de pagos aparece reglado en la Ley
Concursal). Sea como fuere el nombramiento de mediador concursal habra de recaer
en la persona natural o juridica a la que de forma secuencial corresponda de entre las
que figuren en la lista oficial que se publicara en el portal correspondiente del BOE, la
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cual sera suministrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del
Ministerio de Justicia (articulo 233.1 LC), creado y desarrollado por los articulos 8, 9
y 10 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, siendo obligatoria la inscripcion
para quienes deseen ser nombrados mediadores concursales y meramente potestati-
va para el resto de mediadores.

El cometido del llamado mediador concursal es comprobar la existencia y la cuan-
tia de los créditos y convocar al deudor y a los acreedores a una reunion en el plazo
de dos meses (articulo 234 LC), para, tan pronto como sea posible y en todo caso
con una antelacion minima de veinte dias a la fecha prevista para la celebracion de la
reunion, remitir a los acreedores con el consentimiento del deudor, un plan de pagos
de los créditos pendientes de pago en la fecha de solicitud, en el que la espera o
moratoria no podra superar los tres anos y en el que la quita o condonacién no podra
superar el 25% del importe de los créditos; ademas el plan de pagos se acompanara
de un plan de viabilidad y contendra una propuesta de cumplimiento regular de las
nuevas obligaciones, incluyendo, en su caso, una cantidad en concepto de alimentos
para el deudor y su familia y de un plan de continuacion de la actividad empresarial o
profesional que desarrollara, asi como una propuesta de negociacion de las condicio-
nes de los préstamos y créditos y copia del acuerdo o solicitud de aplazamiento de los
créditos de derecho publico o, al menos, de la fecha de pago de los mismos si no van a
satisfacerse en sus plazos de vencimiento; la propuesta también puede consistir en la
cesion de bienes a los acreedores en pago de las deudas (articulos 326.1 y 2 LC). Los
acreedores pueden formular propuestas alternativas o de modificacion vy, en tal caso,
el mediador debe remitir un plan de pagos y de viabilidad final aceptado por el deudor
(articulo 236.3 LC). El mediador debera inscribir en el Registro Publico Concursal, sec-
cion tercera, relativa a los acuerdos extrajudiciales, la apertura de las negociaciones
para alcanzar tales acuerdos y, en su caso, su finalizacion (articulo 198.1 ¢. LC). Silos
acreedores que representen al menos la mayoria del pasivo que necesariamente se
viera afectado por el acuerdo (excluidos los acreedores con garantia real cuyos titula-
res no hubieran comunicado su voluntad de intervenir en el proceso o cualquier acree-
dor de derecho publico) decidieran no continuar con las negociaciones, el mediador
debera solicitar de inmediato la declaracion de concurso (articulos 236.4 y 5bis LC).

Los acreedores convocados que no hubiesen manifestado su aprobacion u oposi-
cion al acuerdo en los diez dias anteriores a la celebracion de la reunion deberan acudir
a la misma (salvo aquellos que dispongan de garantia real), so pena de ver como sus
créditos pasan a calificarse como subordinados en el caso de que, fracasada la nego-
ciacion, fuera declarado culpable el concurso del deudor comun (articulo 237.1 LC),
lo cual constituye un importante incentivo para revisar la propuesta o para asistir a la
reunion. Para su aprobacion, el plan de pagos debera contar con el voto favorable de
acreedores que sean titulares de, al menos, el 60 por 100 del pasivo que vaya a verse
afectado por el acuerdo; vy si el acuerdo consistiera en una cesion de bienes del deudor
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en pago de deudas, debera contar con la aprobacion de acreedores que representen
el 65 por 100 del pasivo que vaya a verse afectado por el acuerdo y de aquellos que,
en su caso, tengan constituida garantia real sobre esos bienes (articulo 238 LC). Si
el plan no fuera aceptado y el deudor continla incurso en insolvencia, el mediador
concursal debera solicitar inmediatamente la declaracion de concurso (articulo 238.3
LC). En caso de aprobarse el acuerdo, el mediador debera supervisar el cumplimiento
del acuerdo extrajudicial de pagos: si fuera cumplido integramente lo hara constar en
acta notarial que se publicaréa en el BORME y en el Registro Publico Concursal; si fuera
incumplido, debera instar el concurso considerandose que el deudor incumplidor se
encuentra en estado de insolvencia (articulo 241 LC). El concurso que se declare a
solicitud del mediador concursal, del deudor o de los acreedores ante la imposibilidad
de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos o por incumplimiento del plan de pagos
acordado, asi como el que sea consecuencia de la anulacion del acuerdo extrajudi-
cial de pagos, tendra la consideracion de concurso consecutivo (articulo 242.1 LC),
abriéndose necesaria y simultaneamente la fase de liquidacion, salvo en el supuesto
de insuficiencia de masa (articulo 242.2 LC); en tal caso, el juez que declare el concur-
so nombrara administrador concursal al mismo mediador concursal, quien no podra
percibir como remuneracion mas de la que le hubiera sido fijlada en el expediente de
arreglo extrajudicial, salvo que el juez acuerde otra cosa atendiendo a circunstancias
excepcionales (articulo 242.1.° LC). En consecuencia, seran de aplicacion a los me-
diadores concursales los criterios de remuneracion previstos para los administradores
concursales en la Ley Concursal (D. A. 8.2y articulo 34 LC y Real Decreto 1860/2004,
de 6 de septiembre).

Fernando CARBAJO CASCON
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
nano@usal.es
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Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula
el Registro Publico Concursal [BOE n.° 289, de 3-XI1-2013]

Registro Piiblico Concursal

El 3 de marzo del presente ario entrd en vigor el Real Decreto regulador del régi-
men juridico del Registro Publico Concursal. Con ello no se intenta sino dar una ade-
cuada cobertura normativa a un Registro que no constituye sino un intento mas para
que la situacion concursal de quienes se ven incursos en un proceso de insolvencia
llegue al mayor nimero de posibles interesados. En este sentido, la informacion vy la
coordinacion son los pilares, tal y como sefiala la propia Exposicion de Motivos de su
vigente norma reguladora, el argumento que justifico la creacion del Registro Publico
Concursal y, para ello, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE n.° 164, de 10 de
julio), prestando especial atencion a la publicidad del concurso de acreedores, y en un
intento de permitir a estos conocer no sdlo la existencia de un concurso que les afecta,
sino también la de todas las resoluciones que se aprueben a lo largo del proceso con-
cursal, asi como de aquellas anotaciones que hubieran de practicarse en los registros
publicos juridicos de personas y bienes, configura en su articulo 198 las caracteristicas
generales de este Registro.

Ahora bien, al igual que ocurriera con el resto de legislacion concursal, el régimen
del Registro Publico Concursal no ha sido ajeno a los distintos problemas que se han
ido detectando desde la entrada en vigor del texto concursal, lo cual no ha hecho sino
reforzar el papel que cumple el Registro Publico Concursal. En este sentido, la primera
reforma la encontramos en el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situa-
cién econdmica (BOE n.° 78, de 31 de marzo). Del mismo modo, la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE n.°
245 de 11 de octubre) modificd el citado articulo 198, hasta que la mas reciente
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su interna-
cionalizacion (BOE n.° 233, de 28 de septiembre) vuelve a cambiar la Ley Concursal
y, afadiendo el régimen de los llamados acuerdos extrajudiciales de pago, crea una
nueva seccion en el Registro Publico Concursal.

Todas estas modificaciones han puesto de relieve la necesidad de articular un me-
canismo normativo de desarrollo de este Registro que nos ha llegado en forma de Real
Decreto y en el que se incorporan los principios fundamentales del mismo, a la vez
que pretende regular el sistema de coordinacion entre los diversos registros publicos
previstos en el articulo 24 de la Ley.

Asi pues, el Registro Publico Concursal persigue, en primer término, atender al de-
nominado principio de unidad de informacion, conforme al cual todas las resoluciones
procesales que se adopten a lo largo del procedimiento concursal, asi como las que
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se refieren a la apertura de negociaciones para alcanzar los acuerdos extrajudiciales
y su finalizacion, y los asientos registrales derivados de los mismos se centralizan a
efectos de su publicidad. El Registro Publico Concursal se convierte asi en el ins-
trumento que garantiza la coordinacion entre los Juzgados de lo Mercantil y otros
registros publicos, al igual que la publicidad sobre los expedientes de acuerdos ex-
trajudiciales de pagos.

De igual modo, la normativa aprobada establece el régimen de gestion y or-
ganizacion de este Registro que corresponde al Ministerio de Justicia, quien a
su vez ha encargado esta gestion al Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana. En lo que se refiere al funcionamiento
del Registro Publico Concursal, son los Juzgados, los Registradores Mercantiles,
los Notarios y los registros publicos los que proporcionan la informacion de los
distintos concursos y expedientes de acuerdo extrajudicial que se ha de incorporar
al Registro.

En cuanto al régimen de publicidad de este Registro cabe advertir que la misma
se lleva a cabo con la resolucion por la que se deje constancia de la comunicacion de
negociaciones prevista en el articulo 5 bis o con la apertura de cada concurso, cuyo
auto, al igual que las demas resoluciones que se adopten en el proceso concursal,
debera remitirse al Registro Publico Concursal, asi como a los correspondientes a los
registros publicos que corresponda, de los cuales procederd, a su vez, la informacion
que integrara la seccion segunda del Registro. Un régimen que se hace extensible a
los supuestos en los que se pretenda alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, para
lo cual se realizara certificacion o acta en la que se acuerde la apertura de las negocia-
ciones, remitiéndose tal certificacion o acta al Registro.

En lo que hace a la estructura del Registro Publico Concursal la referencia es el
articulo 198 de la Ley Concursal que tras las distintas reformas operadas consta de
tres secciones. La seccion primera, en la que se da tratamiento a las resoluciones
procesales dictadas durante el proceso concursal y a las que deba darse publicidad
de acuerdo con la ley. En esta seccidon se incluyen también aquellas resoluciones
que ordene el Juez al amparo de lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Ley Concursal.
La seccion segunda atiende a las resoluciones registrales anotadas en los distintos
registros publicos, incluyendo las que declaren concursados culpables 0 acuerden
la designacion o inhabilitacion de los administradores concursales y en virtud de cer-
tificaciones remitidas de oficio por el encargado del Registro una vez practicado el
correspondiente asiento. La seccion tercera, relativa a los acuerdos extrajudiciales,
contiene la informacion precisa sobre la iniciacion y finalizacion de los procedimien-
tos para alcanzar los acuerdos extrajudiciales de pagos regulados en el Titulo X de
la Ley Concursal, asi como las cuestiones relativas a la publicidad por edictos del
proceso de homologacion judicial de los acuerdos de refinanciacion recogidos en la
norma.
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Por ultimo, en la regulacion aprobada se hace referencia a la interconexion
existente entre el Registro Publico Concursal y los registros de resoluciones con-
cursales de los restantes Estados miembros de la Unidn Europea, la cual habra de
realizarse de conformidad con las normas europeas que la regulen. Con ello, no
se trata sino de dar a conocer en un contexto mas amplio la importancia de estos
registros en el tratamiento de una informacion que se considera relevante para deter-
minados operadores econdémicos y que permite lograr una mayor unidad de mercado.

Alfredo AVILA DE LA TORRE
Catedratico EU de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
aadlt@usal.es

CRONICA DE LEGISLACION Ars luris Salmanticensis,
(Julio-Diciembre 2013) | VOl 2 junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
MERCANTIL © Ediciones Universidad de Salamanca

251


http://www.eusal.es

Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica
y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico
[BOE n.° 311, de 28-XI1-2013]

Incidencia en la empresa privada

La Disposicion final segunda de la Ley 25/2913 modifica otro texto legal, que pre-
tende tener incidencia en el sector privado. Viene a introducir un nuevo precepto —el
articulo 2 bis—, en la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas de impulso de la
sociedad de la informacioén. Este articulo apunta la obligacion de emitir «facturas elec-
tronicas» a una serie de empresas pertenecientes al sector privado. En particular, a
aquellas empresas de «especial trascendencia econdmica».

A los efectos de la Ley, «la factura electronica es un documento electronico que
cumple con los requisitos legal y reglamentariamente exigibles a las facturas y que,
ademas, garantiza la autenticidad de su origen y la integridad de su contenido, lo que
impide el repudio de la factura por su emisor» —art 1.1 Ley 56/2007—.

La nueva obligacion, que entrara en vigor el 15 de enero de 2015, se hara ex-
tensiva a todas aquellas empresas que presten servicios de «especial trascendencia
econdmica». La Ley 56/2007 incluye en este gran apartado a sectores econdmicos
que tienen relacion con un gran numero de clientes y que, en su mayoria, operan en
sectores regulados. El articulo 2 se refiere a servicios de telecomunicaciones, servicios
financieros destinados a consumidores —banca, inversion, seguros—, suministro a con-
sumidores de agua, gas Y electricidad, etc.

A tenor de lo dispuesto en el nuevo articulo 2 bis, las empresas prestadoras de
tales servicios deberan expedir y remitir facturas electronicas tanto en sus relaciones
con otras empresas, como en sus transacciones con particulares. Esta obligacion de
la empresa emisora es independiente de su volumen de facturacion y del tamano
de su plantilla.

Quedan eximidos de esta obligacion tres grandes sectores. Asi las cosas, las
agencias de viaje, los servicios de transporte y las actividades de comercio al por me-
nor sélo estan obligadas a emitir facturas electrénicas cuando la contratacion se haya
llevado a cabo por medios electrénicos.

No obstante, tal obligacion queda sujeta a la voluntad del destinatario final de los
bienes o servicios objeto de facturacion. Y es que, en el propio texto legal, se incide en
que la obligacion de emitir factura electronica queda sometida: bien a que el destinata-
rio acepte esta forma de remision, bien a que lo solicite expresamente.

Es I6gico que la remision o rechazo de la factura electronica quede a expensas de
la voluntad del cliente final. No podemos desconocer que gran parte de esos destina-
tarios finales carecen de los medios para acceder a la misma —conexion o terminal- o
de la formaciéon necesaria para ello.
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Buena parte de la poblacion espariola no tiene los recursos econémicos para cos-
tearse una conexion a Internet —brecha social-. Otra gran parte de espafnoles se en-
cuentran inmersos en otra brecha —la generacional-. No hay que olvidar que, al igual
que ocurre con el «formato» de la factura —entre otros pueden usarse DOC, XML, PDF,
HTML, XLS, JPEG, TXT o GIF—, no existe un modo Unico de remision de la «factura
electronica». Asi, se podria remitir por correo electronico, poniéndolo en una pagina
web desde la que se pueda descargar la factura, por FTP, etc.

Més alla de aspectos socioeconémicos, el articulo 2 bis recoge de forma expresa
la revocacion del consentimiento prestado en cualquier momento. Obliga a las em-
presas prestadoras de servicios a habilitar procedimientos sencillos y gratuitos para
que los usuarios puedan revocar el consentimiento dado a la recepcion de facturas
electronicas.

Si el usuario solicita la facturacion electronica, la empresa emisora debera facilitar
el acceso a los programas necesarios para que aquél pueda leer, copiar, descargar e
imprimir la factura electrénica de forma gratuita, sin tener que acudir a otras fuentes
para proveerse de las aplicaciones necesarias para ello.

El usuario, ademas, tiene derecho a acceder via telematica a la consulta de sus
datos de cliente. Estos datos incluiran informacion sobre su historial de facturacion
de, al menos, los ultimos tres anos y el contrato suscrito —incluidas las condiciones
generales-.

Este periodo de tres anos, durante el que el cliente puede consultar sus facturas
por medios electronicos, no se altera porque aquel haya resuelto su contrato con la
empresa o revocado su consentimiento para recibir facturas electronicas. Tampoco
caduca por esta causa su derecho a acceder a las facturas emitidas con anterioridad.

En cuanto al contenido formal de la factura electronica, el articulo 2 bis es taxativo
al afirmar que las facturas electrénicas deberan cumplir, en todo caso, lo dispuesto en
la normativa especifica sobre facturacion.

En este terreno, la Ley 10/1985, de 26 de abril, de modificacion parcial de la Ley
General Tributaria, establecid para los empresarios y profesionales la obligacion de
expedir y entregar factura por las operaciones que realicen.

La correcta gestion de los distintos tributos exige que la Administracion tributaria
disponga de una adecuada informacion, especialmente en lo referente a las transac-
ciones econémicas derivadas del desarrollo de actividades empresariales o profesio-
nales. De ahi la importancia de que los empresarios y profesionales cumplan correcta-
mente el deber de expedir factura por cada una de las operaciones.

Ademas, la justificacion documental de gastos, reducciones o minoraciones se
realiza en numerosas ocasiones a través de la oportuna factura, la cual, por consi-
guiente, ha de ser conservada durante el plazo de prescripcion tributaria.
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En la actualidad su régimen juridico se encuentra recogido en el Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion —aprobado por Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre-.

Las empresas que, estando obligadas a ello, no ofrezcan a los usuarios la posibi-
lidad de recibir facturas electronicas o no permitan el acceso de las personas que han
dejado de ser clientes, a sus facturas, seran sancionadas con apercibimiento o una
multa de hasta 10.000 euros. Sancion que se determinaré y graduara conforme a los
criterios establecidos en el articulo 33 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica.

José Ramon BUITRAGO RUBIRA

Profesor Asociado de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
rubira@usal.es
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Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones
bancarias [BOE n.° 311, de 28-XI1-2013]

Cajas de ahorros y fundaciones bancarias

La Ley que vamos a comentar regula dos tipos de entidades diferenciadas y exclu-
yentes entre si, aunque tengan alguna relacion: unas, las cajas de ahorros, han venido
siendo entidades de crédito clasicas en el ordenamiento juridico espanol desde hace
décadas; las otras, las fundaciones bancarias, son una novedad en nuestro ordena-
miento, aunque no del todo, pues se cuenta con el precedente de las fundaciones de
caracter especial, constituidas al amparo del articulo 6 del RD-Ley 11/2010, de 9 de julio,
de drganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros.
En realidad la Ley 26/2013 no pretende agotar la regulacion de tales entidades sino
que su objeto es «el establecimiento del régimen juridico de caracter béasico de las
cajas de ahorros y de las fundaciones bancarias» (articulo 1), acomodandose asi a lo
previsto en las reglas constitucionales de distribucién de competencias entre el Estado
y las comunidades auténomas (articulos 148 y 149 CE) y a la jurisprudencia del TC,
que diferencia entre legislacion de cajas de ahorros de caracter béasico, de compe-
tencia estatal, y legislacion de desarrollo, que entra dentro del ambito competencial
autondmico. En este sentido, las CC. AA. tienen un plazo de seis meses para adaptar
su legislacion sobre cajas de ahorros a lo dispuesto en esta Ley (Disp. final 11.9).

Las cajas de ahorros y las fundaciones bancarias tienen en comun su «caracter
fundacional y finalidad social» (articulos 2 y 32), si bien presentan diferencias notables,
siendo una de las principales que las fundaciones bancarias no son entidades de cré-
dito en ningun caso. La diferenciacion entre ambas entidades viene marcada por la
sistematica de la Ley, como no podia ser de otra forma, al estructurar en dos titulos el
régimen propio de cada una de ellas. A pesar de las diferencias, la vinculacion entre
tales entidades es grande, como lo demuestra la obligacidon que tienen las cajas de
ahorros de transformarse en fundaciones bancarias cuando se presente alguna de las
situaciones legalmente previstas, lo que originara que pierda la licencia bancaria y con
ello el caracter de entidad de crédito. Esa vinculacion ha hecho que se haya optado
finalmente por recoger la regulacion de unas y otras entidades en un mismo texto legal.

La Ley 26/2013 esta llamada a cumplir una nueva etapa en la regulacion del sis-
tema bancario espafnol, en concreto, en relacion con las entidades que regula, eta-
pa que esperemos que sea longeva, aun en los tiempos que corren, sin perjuicio de
adaptaciones futuras a nuevas realidades y circunstancias. No podemos pasar por
alto que la crisis econdmica cernida sobre el sector financiero, y en particular sobre
el bancario, ha llevado a que en los ultimos anos hayamos asistido a un profundo
cambio en la regulacion del sistema financiero espanol, en especial en aspectos rela-
tivos al saneamiento y a la solvencia de las entidades de crédito y a la estabilidad del
sistema financiero, habiéndose visto obligadas las entidades de crédito en general a

Ars luris Salmanticensis,

vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

255

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
MERCANTIL


http://www.boe.es/boe/dias/2013/12/28/pdfs/BOE-A-2013-13723.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2013/12/28/pdfs/BOE-A-2013-13723.pdf

un redimensionamiento debido a mayores exigencias de core capital y a la necesidad
de desprenderse de ciertos activos perjudiciales, circunstancias, entre otras, que han
llevado a una profunda reestructuracion de la practica totalidad de las cajas de aho-
rros, y de muchos bancos —y en menor medida de cooperativas de crédito—, habiendo
asistido en los ultimos afos a numerosos procesos de integracion de todo tipo, fun-
damentalmente de cajas, ademas de procesos de intervencion y/o nacionalizacion (al
respecto, vid. la crénica contenida en el n.° 1 de esta revista: SANCHEZ BARRIOS.
2013: «Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades
de crédito». AIS, 2013, n.° 1: 199 y ss.).

La inmensa mayoria de las cajas de ahorros han tenido, primero, que redimensio-
narse, uniéndose con otras en diversos procesos, y después «bancarizarse» y traspa-
sar su actividad financiera a bancos creados para tal efecto, si bien han conservado el
signo distintivo de la caja de ahorros. De las 45 cajas de ahorros que habia a comien-
zos de 2010, sdlo quedan quince en marzo de 2014 (BBK, Caixa Ontinyent, Caja Can-
tabria, Caja de Badajoz, Caja de Extremadura, Caja Granada, Caja Vital, Cajamurcia,
CajAstur, Colonya-Caixa Pollenca, iberCaja, Kutxa, la Caixa, Sa Nostra y Unicaja), y de
ellas sélo dos (Caixa Ontinyent y Colonya-Caixa Pollenca, ambas de pequefio tamano)
siguen ejerciendo directamente la actividad financiera. Las restantes trece cajas que
quedan desarrollan la actividad financiera indirectamente, a través de un banco (articulo
5 RD-Ley 11/2010), habiéndose transformado algunas de ellas en fundaciones de
caracter especial, perdiendo con ello su caracter de entidad de crédito (articulo 6 RD-
Ley 11/2010). De los trece bancos surgidos de la bancarizacion de las cajas, cinco
estan participados por el Estado a través del Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria (FROB), creado por el RD-Ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructura-
cion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, y
ocho estan participados integramente por las cajas de ahorros que los han creado (la
ultima adquisicion ha tenido lugar en marzo de 2014: Banco CEISS, heredero de Caja
Espahna-Duero, ha sido adquirido por Unicaja Banco). Ademas, de los bancos que han
surgido de este proceso, dos de ellos cotizan en Bolsa (CaixaBank y Bankia). La propia
Confederacion Espariola de Cajas de Ahorro (CECA) también tiene segregada desde
noviembre de 2012 su parte de negocio financiero a un banco, Cecabank. Este es el
contexto en el que ha visto la luz esta regulacion basica de las cajas de ahorros y de las
fundaciones bancarias, siendo este mismo contexto el que ha motivado su contenido.

Por lo que se refiere a la estructura de la Ley 26/2013, como decimos, ésta tiene
organizada su parte articulada en dos titulos, regulando en el primero las cajas de
ahorros (articulos 2 a 31) y en el segundo las fundaciones bancarias (articulos 32 a 49).

El Titulo | se divide en tres capitulos: el Capitulo | contiene unas disposiciones ge-
nerales; el Capitulo Il regula los érganos de gobierno, que son los mismos que antes,
esto es, la asamblea general, el consejo de administracion y la comision de control,
asi como la retribucion de sus miembros; y el Capitulo Ill se dedica a las comisiones
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del consejo de administracion —de inversiones, de retribuciones y nombramientos y de
obra social, que ya existian—, al informe anual de gobierno corporativo, que también se
contemplaba, y al nuevo informe anual sobre remuneraciones.

El Titulo Il se divide en siete capitulos: el Capitulo | contiene unas disposiciones ge-
nerales sobre las fundaciones bancarias; el Capitulo Il se dedica a la obligacion de las
cajas de ahorros y de las fundaciones ordinarias de transformarse en fundaciones ban-
carias ante determinados supuestos previstos legalmente; el Capitulo Il se dedica a los
organos de gobierno, basicamente al patronato de la fundacion, y al director general;
el Capitulo IV, a la participacion de las fundaciones bancarias en entidades de crédi-
to, prestando atencién al protocolo de gestion de la participacion y al plan financiero
anual; el Capitulo V regula el régimen de control, ejercido por el protectorado y por el
Banco de Espanfa, asi como el régimen sancionador; el Capitulo VI, el informe anual de
gobierno corporativo; y el Capitulo VII, el régimen fiscal de las fundaciones bancarias.

Tras la parte articulada, se recogen dieciséis disposiciones adicionales, dos transi-
torias, una derogatoria y trece disposiciones finales, mediante las cuales se modifican
la Ley 50/2002, de Fundaciones; la Ley 24/1988, del Mercado de Valores; la Ley
22/2003, Concursal, y la Ley 9/2012, de reestructuracion y resolucion de entidades de
crédito. También se modifican el RD Legislativo 1175/1990, que aprueba las Tarifas
y la Instruccion del Impuesto sobre Actividades Econdémicas; la Ley 37/1992, del Im-
puesto sobre el Valor Afadido; el TR de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el RD Legislativo 1/1993; el
TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el RD Legislativo 4/2004,
y el RD Legislativo 2/2004, por el que se aprueba el TR de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales.

En la nueva regulacion de las cajas de ahorros, se observa en muchos aspectos
un regreso al pasado, lo cual no se pretende presentar como un retroceso en sentido
negativo, todo lo contrario, pues lo que se persigue es volver a los origenes de tales
entidades, cuya desnaturalizacion ha sido una de las causas, entre otras, de los pro-
blemas que han presentado en los Ultimos tiempos. Recordemos que la Real Orden de
3 de abril de 1835 fue la primera norma que «reguld» las cajas de ahorros en Espana,
instando a los gobernadores civiles a que impulsaran en sus respectivas provincias la
creacion de cajas de ahorros similares a las creadas en Jerez de la Frontera (1834) y en
Madrid (1835), y que se trataba de entidades de beneficencia nacidas en los Montes
de piedad que buscaban promover la virtud social del ahorro y generalizar el acceso
al crédito de las clases sociales mas desfavorecidas, lo que las condujo, como sefala
el primer parrafo del Preambulo de la Ley, «a una preferencia natural por la actividad
financiera mas basica, de menor riesgo y sofisticacion», desarrollando su actuacion en
el marco local, «con un profundo arraigo a la provincia 0 municipios donde se cons-
tituyeron y con gran sensibilidad a las necesidades del territorio en el que actuaban».
Desde entonces fueron muchos los vaivenes normativos que vinieron a liberalizar poco
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a poco su régimen juridico, que termind por quedar asimilado al de la banca privada. El
RD 2290/1977, de 27 de agosto, para la regulacion de los organos de gobierno y de
las funciones de las Cajas de Ahorro, permitié formalmente realizar las mismas opera-
ciones que las autorizadas a los bancos, si bien la norma no hizo sino plasmar lo que
era una realidad, pues las cajas, con una gran aceptacion social, estaban adquiriendo
mayor tamario y la capacidad de realizar operaciones de mayor complejidad. Pocos
anos despugs, la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas basicas
sobre 6rganos rectores de las Cajas de Ahorros, vino a democratizar los érganos de
gobiermno de las cajas, dando entrada en ellos a todos los intereses genuinos de las
zonas donde operaran, incluidos intereses politicos y sindicales, tratando de conciliar
esa democratizacion con las exigencias de una gestion profesional y acomodando
ademas la normativa a la organizacion territorial autondmica. Resultd no obstante que
la general aceptacion de la cajas como entidades de crédito origind un incremento del
volumen de negocio y una creciente dimension y cuota de mercado —en detrimento
del negocio, dimension y cuota de los bancos—, lo que provocd que las administra-
ciones autondémicas y locales, con una alta presencia en las mismas por ley, vieran en
ellas otro instrumento de politica, o de control politico, descuidandose en ocasiones
principios basicos de actuacion de las cajas como entidades de crédito, como son la
eficiencia y la solvencia, y en general la estabilidad.

Puede observarse en efecto que la Ley 26/2013 pretende regresar a los valores
clasicos iniciales de las cajas de ahorros, a saber, caracter social, apego territorial
y simplicidad del negocio y del tamano de la entidad. Asi, se dice que tienen finali-
dad social y que su actividad financiera «se orientara principalmente a la captacion
de fondos reembolsables y a la prestacion de servicios bancarios y de inversion para
clientes minoristas y pequefnas y medianas empresas» (articulo 2.1), capas sociales
con especiales necesidades financieras. Se impone que desarrollen su actuacion en
el ambito local, no excediendo su ambito de actuacion el territorio de una comunidad
autdbnoma, pudiendo sobrepasarlo «siempre que se actle sobre un maximo total de
diez provincias limitrofes entre si» (articulo 2.2), por lo cual no pueden actuar a nivel
nacional, como venian haciendo muchas de ellas hasta ahora. Por otra parte, se im-
pone también que tengan un tamano «reducido» para evitar que adquiera caracter
sistémico, riesgo que ha existido en muchas cajas. Se establecen por ello dos limites
para las cajas: una cifra de diez mil millones de euros de valor del activo total consoli-
dado y una cuota de mercado del 35% en el total de depdsitos de su ambito territorial
(articulo 34.2, en el Titulo ll), de manera que las cajas que sobrepasen alguno de tales
limites deberan transmitir su actividad financiera a otra entidad de crédito y habran de
transformarse en fundacion bancaria o en fundacion ordinaria y perderan su licencia
bancaria (articulo 34.1). Entendemos que estos limites de tamano y las consecuencias
de sobrepasarlos, ademas del procedimiento de transformacion del articulo 35, debian
haberse recogido en el Titulo | de la Ley, al regular las cajas de ahorros.
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Debido a esa vuelta al pasado a la que venimos aludiendo, pudiera pensarse que
los Capitulos Il y Il de la Ley mantienen una continuidad con la regulacion anterior al
presentar una estructura parecida a la recogida por la Ley 31/1985, de 2 de agosto,
de regulacion de las normas basicas sobre organos rectores de las Cajas de Ahorro,
que ha cumplido una etapa importante en la regulacion de las cajas de ahorros espa-
Aolas, habiendo estado vigente hasta el 29 de diciembre de 2013, fecha de entrada
en vigor de la actual Ley 26/2013, derogatoria de aquélla. Se trata sin embargo de una
continuidad formal, estructural, no de una continuidad material, pues no son baladies
las novedades introducidas, principalmente en relacion con la profesionalizacion de los
organos de gobierno de las cajas de ahorros, aspecto cuya necesidad venia siendo
puesta de relieve desde todos los ambitos econdémicos y sociales. En este sentido,
desde el principio del Capitulo Il se traslada al consejo de administracion de las cajas
el régimen de profesionalidad aplicable en los bancos al indicar que «los vocales del
consejo de administracion y los directores generales o asimilados, asi como los res-
ponsables de las funciones de control interno y quienes desempenen otros puestos
clave para el desarrollo diario de la actividad de la entidad, deberan reunir los requisitos
de honorabilidad, experiencia y buen gobierno exigidos por la legislacion aplicable a
estos efectos a los miembros del érgano de administracion y cargos equivalentes de
los bancos» (articulo 3.2), requisitos que se recogen de nuevo al regular los vocales del
consejo de administracion (articulo 17.2). Asi, los conocimientos y experiencia especifi-
COs que antes se pedia a la mayoria de vocales del consejo (articulo 15.2 Ley 31/1985),
ahora se pide a todos ellos. Se ha introducido ademas la condicién de que la mayoria
de los vocales sean independientes (articulo 15.3), quienes se supone que toman sus
decisiones con criterios de objetividad y neutralidad. Por otro lado, llama la atenciéon
que la exclusividad que antes se exigia expresamente tanto al director general como al
presidente ejecutivo del consejo de administracion (articulo 27 Ley 31/1985), ahora se
exija sélo a este ultimo, con omisién de aquél (articulo 22).

También se aprecia esa ansiada profesionalizacion en la composicion de la asam-
blea general al reducirse el porcentaje de participacion de las Administraciones Publi-
cas a un 25% (articulo 4.3.b), desde el 40% que tenian antes (articulo 2.3 Ley 31/1985,
habiendo sido un 50% hasta el RD-Ley 11/2010), y al incrementarse considerable-
mente la presencia de impositores, al pasar de una horquilla de un 25 a un 50% a otra
de un 50 a un 60% (articulo 4.3.a). Los trabajadores también han visto modificada su
representacion (articulo 4.3.c), al pasar de una horquilla de un 5 a un 15% a un limite
de un 20%, habiendo incrementado el maximo a costa de perder ese minimo legal de
representacion. Debe destacarse que se ha modificado el mecanismo para la desig-
nacion de los representantes de los impositores, recogiendo un «turno de grandes
impositores» junto al anterior sistema de compromisarios (articulo 5).

Se han introducido ademéas normas nuevas sobre incompatibilidad en el gjercicio
de las funciones de gobierno de las cajas, como tener cargo politico electo o cualquier
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cargo ejecutivo en partido politico, asociacion empresarial o sindicato, o ser o haber
sido durante los dos afos anteriores alto cargo de la Administracion General del Es-
tado, autondmica o local, asi como de entidades de derecho publico (apartados 3y 4
del articulo 3).

El Titulo segundo de la Ley 26/2013 se consagra a regular las fundaciones banca-
rias, las cuales, como fundaciones que son, estan sujetas con caracter supletorio, bien
alaLey 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, bien a la normativa autonémica
que en cada caso resulte de aplicacion (articulo 33). El motivo de su regulacion, como
se indica en el apartado Il del Preambulo, es que estas fundaciones van a ser un «actor
principal» presente en gran parte de las entidades de crédito, siendo algunas de ellas
sistémicas, por lo que se trata de intervenir y evitar que un funcionamiento inadecuado
de éstas afecte a la estabilidad del sistema financiero, siendo ésta una intervencion
gradual.

La Ley define la fundaciéon bancaria sefialando que es «aquella que mantenga una
participacion en una entidad de crédito que alcance, de forma directa o indirecta, al
menos, un 10% del capital o de los derechos de voto de la entidad, o que le permita
nombrar o destituir algin miembro de su érgano de administracion» (articulo 32.1), se-
Aalando que sus lineas principales de actividad son la atencién y desarrollo de la obra
social y la adecuada gestion de su participacion en la entidad de crédito (articulo 32.2).

La fundacién bancaria puede tener diversos origenes: puede surgir de la transfor-
macion de una caja de ahorros en crecimiento que haya superado uno de los dos limi-
tes de tamano del articulo 34.2, ya vistos, en cuyo caso el acuerdo de transformacion
debe producirse en los seis meses siguientes a que ello suceda (articulo 35.2); puede
surgir de una caja de ahorros de ejercicio indirecto, que esté ejerciendo actualmente su
actividad financiera a través de un banco, en cuyo caso la transformacion en fundacion
bancaria o en fundacion ordinaria, segun corresponda, debera producirse en el plazo
de un ano desde la entrada en vigor de la Ley (Disp. Trans. 1.9); o puede proceder de
la transformacion de una fundacién ordinaria que tenga o que adquiera el mencionado
porcentaje del 10% del capital o de los derechos de voto de la entidad, o que le permi-
ta nombrar o destituir algin miembro de su érgano de administracion, en los términos
vistos del articulo 32.1, debiendo producirse el acuerdo de transformacion en los seis
meses siguientes a la adquisicion (articulo 36.3).

La Ley introduce normas en relacion con los érganos de gobierno de las funda-
ciones bancarias, basicamente el patronato y el director general, el régimen de parti-
cipacion de la fundacion bancaria en la entidad de crédito, asi como obligaciones en
materia de gobierno corporativo y transparencia, que estaran en funcion del nivel de
participacion o control que la fundacion bancaria tenga en la entidad de crédito par-
ticipada. Asi, las normas sobre gobierno corporativo resultan de aplicacion a todas,
pero cuando la participacion es igual o superior al 30%, tendra ademas la obligacion
de elaborar un protocolo de gestion que defina la relacion entre ambas entidades, asi
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como un plan financiero en que se exponga como se hara frente a necesidades de
financiacion; y en el caso de que la participacion sea superior al 50% 0 se tenga una
posicion de control, debera elaborar también un plan de diversificacion de sus inver-
siones y constituir un fondo de reserva para garantizar la financiacion de la entidad de
crédito participada, ademas de no poder ejercer los derechos politicos en determina-
das circunstancias y quedar la distribucion de dividendos condicionada a un quorum
y una mayoria reforzados.

Para finalizar esta crénica de la Ley 26/2013, sefialemos que en marzo de 2014,
al cabo de varios meses, se ha publicado una correccion de errores, sin mayor impor-
tancia, pues simplemente cambia la numeracion de una disposicion transitoria [BOE
n.° 58, de 8-111-2014].

José Luis SANCHEZ BARRIOS
Profesor Titular EU de Derecho Mercantil
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Cronica de Normativa Bancaria y del Mercado de Valores (2.° semestre de 2013)

En el segundo semestre de 2013 la normativa del sector financiero también
ha sido bastante prolija en materia bancaria y del mercado de valores, tanto en el
ambito del derecho de la Unién Europea como en el ambito interno. Por ello, ade-
mas de la crénica que se realiza de la Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas
y fundaciones bancarias, en este nimero de la revista AIS hemos querido realizar
una nueva cronica general en que se recogiera toda esa normativa, con sus res-
pectivos enlaces a los diarios y boletines oficiales, como ya se hiciera en el nUmero
anterior con la normativa del primer semestre. Se trata de una crénica mediante la
que simplemente se da cuenta de dicha normativa sin entrar a comentar cada una
de las disposiciones.

También se recogen en esta cronica las distintas Resoluciones dictadas por la
Comision Rectora del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), por la que
se han venido acordando acciones de gestion de instrumentos hibridos y deuda su-
bordinada en ejecucion de diversos planes de reestructuracion de ciertas entidades
de crédito.

1. Derecho de la Unién Europea

Directiva 2013/50/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2013, por la que se modifican la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la armonizacion de los requisitos de transparencia relativos a la in-
formacién sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociacion en un mercado
regulado, la Directiva 2003/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el fo-
lleto que debe publicarse en caso de oferta publica 0 admisiéon a cotizacion de valores
y la Directiva 2007/14/CE de la Comision por la que se establecen disposiciones de
aplicacion de determinadas prescripciones de la Directiva 2004/109/CE [DOUE L 294,
B-XI-2013].

Directiva 2013/58/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre
de 2013, que modifica la Directiva 2009/138/CE (Solvencia ) por lo que se refiere a
sus fechas de transposicion y aplicacion, asi como a la fecha de derogacion de deter-
minadas Directivas (Solvencia l) [DOUE L 341, de 18-XII-2013].

2. Legislacién estatal

Real Decreto-Ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la
adaptacion del derecho espanol a la normativa de la Unidn Europea en materia de
supervision y solvencia de entidades financieras [BOE n.° 287, de 30-XI-2013].

Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y fundaciones bancarias
[BOE n.° 311, de 28-XlI-2013] [correccion de errores BOE n.° 58, de 8-1lI-2014].
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3. Banco de Espana

Circular 5/2013, de 30 de octubre, del Banco de Espanfa, por la que se modifican
la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, sobre normas de informacion financiera publica
y reservada, y modelos de estados financieros, y la Circular 1/2013, de 24 de mayo,
sobre la Central de Informacion de Riesgos [BOE n.° 269, de 9-XI-2013] [correccion de
errores BOE n.° 296, de 11-X11-2013].

4. Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV)

Circular 6/2013, de 25 de septiembre, de la Comision Nacional del Mercado de
Valores, sobre normas contables, cuentas anuales, estados financieros publicos y es-
tados reservados de informacion estadistica de los Fondos de Activos Bancarios [BOE
n.° 256, de 25-X-2013].

Circular 7/2013, de 25 de septiembre, de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, por la que se regula el procedimiento de resolucion de reclamaciones y quejas
contra empresas que prestan servicios de inversion y de atencion a consultas en el
ambito del mercado de valores [BOE n.° 262, de 1-XI-2013].

5. Comision Rectora del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria
(FROB)

Resolucion de 4 de julio de 2013, de la Comision Rectora del Fondo de Reestruc-
turacion Ordenada Bancaria, por la que se modifica la de 24 de abril de 2013, en lo
relativo a la periodicidad de pago de la remuneracion de la Emision de obligaciones
convertibles contingentes en acciones ordinarias de nueva emision de Banco de Caja
Espafa de Inversiones, Salamanca y Soria, SA por importe de seiscientos cuatro mi-
llones de euros (604.000.000 €) [BOE n.° 161, de 6-VII-2013].

Resolucion de 15 de julio de 2013, de la Comision Rectora del Fondo de Rees-
tructuracion Ordenada Bancaria, por la que se acuerda culminar las acciones de
gestion de instrumentos hibridos y deuda subordinada en ejecucion del Plan de
Resoluciéon de Banco de Caja Espana de Inversiones, Salamanca y Soria, S. A. [BOE
n.° 169, de 16-VII-2013].

Resolucion de 30 de septiembre de 2013, de la Comision Rectora del Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria, por la que se acuerda realizar determinadas ac-
ciones de gestion de instrumentos hibridos de capital y de deuda subordinada asi
como ampliar el capital social de Banco Gallego, S. A. [BOE n.° 235, de 1-X-2013].

Resolucion de 25 de octubre de 2013, de la Comision Rectora del Fondo de Rees-
tructuracion Ordenada Bancaria, por la que se acuerda la transmision de cuarenta y
dos mil ciento cuarenta y ocho (42.148) acciones de Banco Gallego, S. A. [BOE n.°
257, de 26-X-2013].
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6. Otras disposiciones con incidencia en el sector financiero

Resolucion de 18 de septiembre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, por la que se dictan normas de registro y valoracion e informacion a incluir
en la memoria de las cuentas anuales sobre el deterioro del valor de los activos [BOE
n.° 230, de 25-1X-2013].

Resolucion de 18 de octubre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, sobre el marco de informacion financiera cuando no resulta adecuada la
aplicacion del principio de empresa en funcionamiento [BOE n.° 256, de 25-X-2013].

Resolucion de 15 de octubre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se publican las nuevas Normas Técnicas de Auditoria, resultado
de la adaptacion de las Normas Internacionales de Auditoria para su aplicacion en
Espana [BOE n.° 272, de 13-XI-2013].
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PROCESAL

Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado
en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden
de detencion europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero
en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros
y con autoridades consulares durante la privacion de libertad
[DOUE L 294, 6-X1-2013]

Derecho a la asistencia letrada en procesos penales en UE

El Diario Oficial de la Union Europea del pasado 6 de noviembre de 2013 publicé la
nueva Directiva sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y
en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a
que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad y a comunicarse
con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad, adoptada
por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea.

En el marco de la construccion del espacio europeo de libertad, seguridad vy jus-
ticia y de la doble vertiente de la armonizacion del Derecho de los Estados miembros
para definir normas minimas comunes, por un lado, y de la facilitacion paulatina de la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias y otras resoluciones
judiciales, por otro, la nueva Directiva se dirige a reforzar la asistencia letrada y otros
derechos a personas sometidas a procesos penales. Se constata que el minimo co-
mun denominador para los Estados miembros de la Unidon Europea derivado de la
vinculacion de todos ellos al Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de 1950, y, en especial, la sujecion a la ju-
risprudencia resultante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no es suficiente
para asegurar una confianza suficiente en las relaciones de cooperacion entre los pai-
ses europeos. De ahi que, de manera parcial, se vayan regulando de manera ampliada
algunos de los derechos esenciales en un sistema procesal penal democratico.

Si, en los primeros anos, la euforia que acompanaba al principio de reconocimiento
mutuo hacia que se diera en buena parte por supuesta la equivalencia de procedimien-
tos penales entre los Estados miembros, y la confianza legitima derivada de sus resolu-
ciones, tuvimos luego una etapa en la que se hizo patente la preocupacion por evitar la
convalidacion de vulneraciones de derechos fundamentales a través de la cooperacion
judicial entre los Estados miembros. Razones las hay para constatar esa desconfian-
za como ha quedado patente en las dificultades para que los trabajos preparatorios
desemboquen en un verdadero cédigo comun de derechos fundamentales de conte-
nido procesal; lo cual sorprende si recordamos simplemente que estamos hablando

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

265

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
PROCESAL


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:294:0001:0012:ES:PDF

de Estados democraticos, con sus procedimientos internos para la proteccion de los
derechos. Pero tal vez extraiie menos si notamos otro factor elemental, que es la exis-
tencia de tradiciones juridicas tan diversas entre los Estados de la Unidn Europea, de
modo que conviven en ella sistemas procesales penales muy divergentes, por mucho
que deba entenderse presente un poso comun de derechos vy libertades esenciales.
Por otra parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, pese
a su vinculacion normativa, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene un
contenido limitado también para cumplir con las exigencias de reforzamiento de una
confianza que permita una fluidez ideal en las relaciones entre érganos jurisdiccionales
de los distintos Estados miembros.

A partir del plan de trabajo para reforzar los derechos procesales de los sospecho-
sos y acusados en los procesos penales aprobado por el Consejo en 2009, gradual-
mente se han ido aprobando diversas normas parciales: sobre el derecho a la interpre-
tacion y a la traduccion en los procesos penales (Directiva 2010/64/UE) y al derecho
a la informacion en los mismos procesos (Directiva 2012/13/UE). Ahora, con la nueva
Directiva se amplia sustancialmente el circulo de normas procesales penales minimas
en la Unién Europea, pues se enfoca a la armonizacion de aspectos mas centrales del
derecho de defensa de sujetos pasivos del proceso penal.

El ambito de aplicacion de la nueva Directiva es complejo. Por un lado, se aplica
en general a los sospechosos 0 acusados en procesos penales desde el momento
en que se ha puesto en su conocimiento la sospecha o la imputacion —la Directiva
habla de «sospecha o acusacion», con lo que es mas restrictiva que nuestro Derecho
interno—. Pero, por otro lado, se preocupa especificamente de las personas sometidas
a la orden de detencion europea a partir de su privacion de libertad. También a las
que no sean sospechosas ni acusadas, que adquieran tal condicion en el curso del
interrogatorio policial. No hubiese estado de mas anadir el judicial también, aunque se
dé por supuesto que en el momento de la imputacion por el juez la defensa técnica
pasa a ser necesaria, si no es que ya fuera exigida con anterioridad como ocurre con el
témoin assisté del Derecho francés. Hay también una serie de infracciones leves a las
que se aplica esta normativa, siempre que se tramite el procedimiento ante un tribunal
competente en materia penal.

En cuanto al contenido propiamente dicho de la armonizacion legislativa, se divi-
de en varias partes: derecho a la asistencia de letrado y la eventual renuncia a este
derecho; derecho a que se informe de la privacion de libertad a un tercero; derecho
a comunicarse con terceros; derecho a comunicarse con las autoridades consulares;
derecho a ser asistido por un letrado en los procedimientos de la orden de detencion
europea, con unas menciones adicionales a la necesidad de prever recursos para
casos de vulneracion de estos derechos, asi como a la satisfaccion de necesidades
especificas para casos de sospechosos y acusados que son personas vulnerables.
El principal de todos ellos, al que dedica mas espacio la Directiva, es el derecho a la
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asistencia letrada que implica que los Estados miembros deben velar por que los sos-
pechosos y acusados puedan ser asistidos por un letrado en el momento y del modo
que les permita gjercer sus derechos de defensa en la practica y de manera efectiva.

Completan la Directiva las habituales clausulas de no regresion (que impide in-
terpretar sus disposiciones en el sentido de limitar o derogar los derechos o garan-
tias procesales reconocidos al amparo de la Carta, del Convenio europeo, del Pacto
internacional o de otras disposiciones pertinentes de Derecho Internacional o de la
normativa interna de los Estados miembros que garantice un nivel mas elevado), asi
como la de transposicion (que debe producirse en los ordenamientos internos de los
Estados miembros a mas tardar el 27 de noviembre de 2016) y la de presentacion por
la Comision de informes periddicos sobre las medidas aplicadas por los Estados para
cumplir las exigencias de esta Directiva.
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Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan
determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles [BOE n.° 310, de 27-XII-2013]

Mediacion en asuntos civiles y mercantiles

El marco juridico de la mediacion en derecho privado en Espana se ha visto com-
pletado mediante el Real Decreto 980/2013, a través del cual se desarrollan ciertos
aspectos de la ya vigente Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles. Podemos afirmar que con este aparato legislativo Espafna ha cumplido
finalmente las exigencias derivadas de la Directiva 2008/52/CE de la Unién Europea en
cuanto a su transposicion y a la implementacion en nuestro pais de la mediacion como
forma extrajudicial y complementaria al proceso judicial para la resolucion de conflic-
tos de derecho privado, salvo en las materias expresamente excluidas en el articulo
2.2. de la Ley 5/2012 (mediacion penal, mediacion con las Administraciones publicas,
mediacion laboral y mediacion en materia de consumo). Ahora bien, ya existen nuevas
perspectivas legales desde la Unidn Europea que a corto y medio plazo exigiran nue-
vas normas legales nacionales de desarrollo, especialmente en materia de resolucion
extrajudicial de conflictos en el ambito del derecho de consumo, como son la Directiva
2013/11/UE, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, v el
Reglamento 524/2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo.

El Real Decreto 980/2013 supone la intervencion directa del Gobierno, aprove-
chando el margen legal que se le conferia en diferentes Disposiciones finales de la Ley
5/2012, para desarrollar, en aras de incrementar la seguridad juridica y la confianza y
conocimiento de la mediacion por los ciudadanos y las empresas, el contenido de la
norma de referencia en cuatro grandes aspectos que son de vital importancia: forma-
cion del mediador, publicidad y registro publico del gjercicio de la profesion de media-
dor, responsabilidad del mediador y de las instituciones de mediacion vy, finalmente,
el establecimiento de un modelo legal de procedimiento de mediacion a través de
medios electrénicos y de telecomunicacion.

El Real Decreto se estructura en cinco capitulos, que comprenden un total de
treinta y ocho articulos, mas una serie de Disposiciones Adicionales, Transitorias y
Finales. La distribucion y tematica de los capitulos es la siguiente:

— Capitulo I. Disposiciones Generales. Articulos 1y 2.

—  Capitulo Il: Formacioén de los mediadores. Articulos 3a 7.

—  Capitulo lll: El Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion. Articulos
8 a 25.

— Capitulo V. El seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente de los
mediadores e instituciones de mediacion. Articulos 26 a 29.

— Capitulo V. El procedimiento simplificado de mediacion por medios electroni-
cos. Articulos 30 a 38.
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Su entrada en vigor se ha producido el pasado dia 28 de marzo de 2014, segun
lo previsto en la Disposicion Adicional tercera, que concedia una vacatio legis de tres
meses desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Con el Real Decreto ya en vigor disponemos de un marco legal mas concreto y
cierto sobre la formacién y capacitacion del mediador como profesional juridico, de-
terminando los contenidos generales de su titulacion y experiencia, la distribucion y
duracion minima de su necesaria formacion especifica (tanto tedrica como practica) asi
como la exigencia de una imprescindible formacion continua que el propio mediador
debe procurarse.

Se articula el régimen de publicidad de los mediadores y las instituciones de me-
diacion a través de la creacion de un Registro publico de Mediadores e Instituciones
de Mediacion, dependiente del Ministerio de Justicia. Su finalidad es dar publicidad y
trasparencia al ejercicio de la mediacion, en cuanto a la actividad de los mediadores
y de las instituciones de mediacion. Dicho Registro constara de tres secciones: la
primera, relativa a la inscripcion de mediadores; la segunda, relativa a la inscripcion
especifica de mediadores concursales; y la tercera, en exclusiva para las institucio-
nes de mediacion. Salvo en el caso de los mediadores concursales, la inscripcion
en el registro no tiene caracter obligatorio sino que es totalmente voluntaria, pero
sera la via para acreditar oficialmente la condicion de mediador o de institucion de
mediacion.

El Capitulo IV, como ya indicamos, regula la obligacion legal impuesta a mediado-
res e instituciones de mediacion de suscribir un contrato de seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente con la finalidad de cubrir los dafnos y perjuicios derivados
de su actuacion.

Finalmente, el Real Decreto incorpora una de las variantes procedimentales que la
propia Ley 5/2012 ya preveia, en su articulo 24.2, como es la posibilidad de desarrollar
el procedimiento de mediacion, en su totalidad o en parte, a través de medios elec-
tronicos. El modelo elegido como referencia en los articulos 30 a 38 del Real Decreto
es el de una negociacion automatizada, a través del intercambio de formularios prees-
tablecidos. El procedimiento previsto esta orientado de inicio, pero sin ningun tipo de
exclusion por materias o cuantias, hacia las mediaciones en reclamacion de cantidad
que no supere los 600 euros, e igualmente esta dotado de garantias en cuanto a la
seguridad juridica y tecnoldgica exigible para su utilizacion, asi como cuenta con las
correspondientes previsiones en cuanto a su duracion, intervencion de los mediados
y del mediador o institucion de mediacion y las particularidad propias, determinadas
por la especificidad de sus caracteristicas, de la utilizacion de medios electrénicos en
su desarrollo.

Fernando MARTIN DIz

Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca
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Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

269

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
PROCESAL


http://www.eusal.es

TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion
de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes
en el orden econémico y social [BOE n.° 185, de 3-VIII-2013]

Proteccion de los trabajadores a tiempo parcial

El Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabaja-
dores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econdmico y social se
inserta dentro del objetivo declarado de adopciéon de reformas que contribuyan a la
recuperacion del crecimiento econémico y la creacion de empleo en el plazo mas corto
posible, como expone el citado Texto legal en el comienzo mismo de su Exposicion
de Motivos. Bajo este presupuesto, siguiendo un uso bastante comun en la practica
legislativa reciente, se incorporan cuestiones de muy diferente calado, hasta el punto
de que, sistematicamente, habria sido mas adecuado aprobar un Real Decreto-Ley
especifico solo para la regulacion de las medidas de orden social (CASAS BAAMON-
DE, VALDES DAL-RE y RODRIGUEZ-PINERO. 2013: «La huida del derecho del tra-
bajo hacia el “emprendimiento”, las reformas de la Reforma Laboral de 2012 y otras
reformas: la L 11/2013 y el RDL 11/2013». Relaciones Laborales, 2013, 10: 11). Al
margen de esta precision, en la parcela especificamente laboral y de Seguridad Social,
se incluyen, en primer lugar, determinadas modificaciones dentro del texto de la Ley
General de la Seguridad Social en materia de proteccion social del trabajo a tiempo
parcial, con su concrecion correspondiente en un conjunto de reglas especificas relati-
vas a la accion protectora de la Seguridad Social aplicables a los trabajadores a tiempo
parcial (Capitulo Il —articulo 5-), considerando el cambio sustancial que ha supuesto la
STC 61/2013, de 14 de marzo, cuando declara inconstitucional y nula la regla segunda
del apartado 1 de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley General de la Seguridad
Social, en la redaccion dada por el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre,
de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo

a tiempo parcial v el fomento de su estabilidad, por vulneracion del articulo 14 de la
CE, con lesion del derecho a la igualdad, del mismo modo que constituye también, a

la vista de su incidencia predominante sobre el empleo femenino, una discriminacion
indirecta por razén de sexo. Pronunciamiento seguido después de otras resolucio-
nes posteriores del propio TC (SSTC 71/2013 y 72/2013, de 8 de abril; 116/2013 y
117/2013, de 20 de mayo).

Sensible con la doctrina constitucional, la gran aportacion de la reforma legal que
se comenta viene dada por la modulacion y adaptacion de la exigencia de carencia,
requisito imprescindible en el nivel contributivo de proteccion para lograr el acceso a
cada una de sus prestaciones, a la carrera personal del sujeto cuando éste ha tenido
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periodos de alta efectiva parcial. Modificacion compatible, seguramente, con una con-
cepcion de la parcialidad como mecanismo que flexibiliza la organizacion del trabajo
en aras de facilitar la adaptacion del tiempo de trabajo a las necesidades profesionales
y personales de los trabajadores, mas sobre todo como mecanismo de entrada en el
mercado de trabajo respecto de aquellos colectivos con especiales dificultades para
Su acceso. Subrayando, en cualquier caso, el riesgo inherente a esta férmula indivi-
dual de computo de los periodos de carencia, refugio potencial para quienes pudieran
encontrar en la parcialidad una forma excesivamente facil (por barata) de acceso a
una prestacion del Sistema (BARCELON COBEDO. 2013: Trabajo a tiempo parcial y
Seguridad Social (con las reformas introducidas por el RDL 11/2013). Valencia: Tirant
lo Blanch, 102-104). Por mucho que, mayoritariamente, la modalidad del trabajo a
tiempo parcial no responde en verdad —0 no ha respondido hasta el momento actual-
a una iniciativa voluntaria por parte del trabajador, y si, las mas de las veces, a una
opcidén empresarial, aprovechando la progresiva flexibilizacion de su régimen juridico
con ocasion de las sucesivas reformas legales. No parece que la modificacion que pa-
trocina el Real Decreto-Ley 11/2013 en relacion con la proteccion social sea reclamo
suficiente para cambiar semejante tendencia, invirtiendo las preferencias respectivas
de trabajador y empresario a la hora de utilizar el contrato de trabajo a tiempo parcial.
Si bien resulta loable, desde luego, identificar y alertar respecto de todos aquellos
peligros potenciales que puedan acaecer sobre el Sistema de Seguridad Social, consi-
derando la regulacion tradicional de las cuestiones vinculadas con la proteccion social
del trabajo a tiempo parcial, en alusion a la afiliacion o el alta, la cotizacion, el computo
de la carencia o el célculo de la cuantia de las prestaciones.

Acto seguido, el Capitulo Il (articulos 6 a 8) del Real Decreto-Ley 11/2013 intro-
duce distintas modificaciones para otorgar una mayor seguridad juridica a los percep-
tores de las prestaciones y subsidios por desempleo, condicionando la percepcion y
conservacion de la prestacion y el subsidio de desempleo a la inscripcion, asi como
al mantenimiento de la misma mediante la renovacion de la demanda de empleo por
parte de los beneficiarios. Con los cambios correspondientes en la Ley General de
Seguridad Social, especificamente, la inclusidon de una nueva letra a) en el articulo
207; una nueva redaccion al titulo —«Solicitud, nacimiento y conservacion del derecho
a las prestaciones»— y al apartado 1 del articulo 209; nuevo apartado 4 del articulo
215 y nueva redaccion para la letra h) del apartado 1 del articulo 231; modificacion de
los apartados 1 y 3 del articulo 212; nueva letra g) del apartado 1 del articulo 213; y
modificacion de la letra ¢) del articulo 233. De la misma forma que se ha modificado
también el articulo 27 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo. Junto con
la modificacion de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS),
concretamente, el articulo 22, apartado 13; articulo 24, apartado 3.a) y d) y apartado
4; articulo 25, apartado 3; articulo 47, apartado 1.a) y ¢) y apartado 4; y articulo 48,
apartado 5. De igual modo, en materia de prestaciones de desempleo, la Disposicion
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Final Tercera del Real Decreto-Ley 11/2013 modifica el apartado 2 del articulo 28 del
Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/198, de 2 de
agosto, de proteccion por desempleo, en aras de evitar la practica de compatibiliza-
cion indebida de la prestacion y el subsidio de desempleo con el trabajo asalariado
0 autdbnomo mediante la solicitud tardia de alta en Seguridad Social a causa de la
actuacion inspectora.

Por su parte, el Capitulo IV (articulos 9 a 11) del Real Decreto-Ley 11/2013 modi-
fica distintos preceptos del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con la regulacion
de la comision negociadora y los sujetos legitimados para actuar en representacion de
los trabajadores como interlocutores ante la direccion de la empresa durante el perio-
do de consultas que habra de tener lugar con caracter previo a la adopcion de medi-
das colectivas de movilidad geogréfica (articulo 40 del ET), modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo (articulo 41), asi como en los procedimientos de suspension
de contratos o reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas
0 de produccion (articulo 47), de despido colectivo (articulo 51.2) y de inaplicacion
de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos (articulo 82.3). Procedi-
mientos todos en los que la consulta habra de llevarse a cabo en una Unica comision
negociadora, si bien en el supuesto de ser varios los centros de trabajo afectados,
se previene su adscripcion respecto de los centros afectados por el procedimiento.
Prevision, esta ultima, que incluye las reglas més novedosas (CASAS BAAMONDE,
VALDES DAL-RE y RODRIGUEZ-PINERO, loc. cit., 17-18). Comision representativa de
los trabajadores que debe quedar constituida antes del inicio del periodo de consultas,
con la advertencia expresa de que la falta de constitucion de semejante comision no
impide la apertura ni el transcurso del periodo de consultas. De igual modo que se
incide en la determinacion de los integrantes potenciales de dicha comision hasta un
maximo de trece miembros, en proporcion siempre al nimero de trabajadores de los
centros afectados que representen.

Sin abandonar el citado Capitulo IV, en relacion con el despido colectivo, se mo-
difica la redaccion del articulo 51 del ET respecto de la informaciéon que debe facilitar
la empresa, a efectos de mejorar la seguridad juridica en la delimitacion de los su-
puestos de declaracion de nulidad del despido colectivo por falta de entrega de la
documentacion preceptiva (articulo 9.Cuatro del Real Decreto-Ley 11/2013). De otro
lado, se adapta el contenido del articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, en orden a la tramitacion de los procedimientos de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo, incluidos los traslados colectivos, y de
suspension o extincion colectivas de las relaciones laborales, una vez declarado el
concurso, a los cambios que afectan a la comisién negociadora en procedimientos
de consulta (articulo 10 del Real Decreto-Ley 11/2013). Para concluir, se modifica la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en relacion con
la modalidad procesal del despido colectivo de manera que asuma un mayor espacio
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la impugnacion colectiva, buscando clarificar las causas de nulidad del despido co-
lectivo para dotarlo de mayor seguridad juridica (articulo 11.Uno del Real Decreto-Ley
11/2018), de igual forma que se permite la ejecucion directa de las sentencias que de-
claren nulo un despido colectivo sin necesidad de acudir a procedimientos individuales
(articulo 11.Dos del Real Decreto-Ley 11/2013).

Bien que con un caracter aproximativo, como corresponde al género de la resefa,
sin entrar por tanto en el analisis exhaustivo de cada materia concreta, el repaso de
las distintas cuestiones enumeradas corrobora la importancia del Texto legal que se
analiza. Conscientes, en cualquier caso, de la dificultad inherente al quehacer legis-
lativo, maxime en tiempos de crisis, a la busqueda de un equilibrio adecuado entre
la vigilancia —y la correccion— de los defectos o las carencias advertidas durante la
aplicacion de las sucesivas actuaciones legales, por un lado, mas evitando en paralelo
un seguidismo excesivo de cada nueva realidad que pueda aportar mayores dosis de
confusion que elementos de solucion, por otro lado. En definitiva, desde la légica del
legislador, el Real Decreto-Ley 11/2013 constituye una nueva muestra de utilizacion de
la legislacion laboral como palanca de impulso para favorecer la reactivacion econé-
mica v la iniciativa empresarial. Pero, contemporaneamente también, desde la dptica
doctrinal, se incluye entre esa segunda generacion de reformas, complementarias o
correctoras —segun qué supuestos— de la reforma laboral de 2012, dentro de un pro-
ceso que parece no tener fin (CASAS BAAMONDE, VALDES DAL-RE y RODRIGUEZ-
PINERO, loc. cit., 3).

Juan Carlos GARCIA QUINONES

Profesor Contratado Doctor (Acreditado a Profesor Titular)
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Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para
favorecer la contratacién estable y mejorar la empleabilidad
de los trabajadores [BOE n.° 305, de 21-XI1-2013]

¢Del contrato a tiempo parcial al contrato a llamada?

La reforma laboral «permanente», 0 mas bien «hipante», puesta en marcha en
2013 como continuacion de la de 2012, ha tenido una ultima expresion, no precisa-
mente intrascendente, el pasado 20 de diciembre, con la aprobacion del Real Decreto-
Ley 16/2013, de medidas para favorecer la contratacion estable y la empleabilidad de
los trabajadores.

A pesar de lo prometedor del membrete que la precede, ésta es una disposicion
que Nno supone sino un paso Mas en la espiral de degradacion de la proteccion laboral
como férmula para la recuperacion del empleo en la que nos introdujo €l ciclo de refor-
mas laborales iniciado en 2010 y retomado con especial impulso en 2012.

El turno le ha tocado en esta ocasion al contrato de trabajo a tiempo parcial. Atras
han quedado, aunque la Exposicion de Motivos siga aludiendo a ello, los tiempos
en que este contrato era concebido como un instrumento especialmente adecuado
para conciliar la flexibilidad en la organizacion del tiempo de trabajo requerida por los
empresarios con la necesidad de los trabajadores de armonizar su empleo con las
necesidades derivadas de su vida personal y familiar o su formacion. El articulo 1.1 del
Real Decreto-Ley 16/2013 introduce un conjunto de modificaciones en los apartados
4 y 5 del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, regulador de esta modalidad,
guiadas en su totalidad por el propdsito de favorecer «que las empresas recurran en
mayor medida» a ella «<como mecanismo adecuado para una composicion de las plan-
tillas laborales adaptada a las circunstancias econdémicas y productivas», como indica
en otro pasaje, cargado de mayor sinceridad, la propia la Exposicién de Motivos, y no,
por supuesto, a promover o facilitar ningun tipo de conciliacion entre las esferas laboral
y personal o formativa del trabajador. Dichas modificaciones son, ademas, de una
magnitud y un efecto tan intensos sobre la disponibilidad del tiempo de trabajo vy la
vida personal del trabajador, como se podra comprobar a continuacion, que inducen
a preguntarse si en realidad no se ha producido una mutaciéon en la naturaleza y la
funcidon de este contrato. Si éste no ha pasado a convertirse ahora en un contrato
«a llamada» o incluso en un contrato «de libre disposicion sobre el tiempo de trabajo
del trabajador», conforme denuncié en su dia a través de un comunicado el sindicato
CC. 00.

;Como se habria producido esta sorprendente, y ademas subrepticia,
transformacion?

Larespuesta es sencilla: suprimiendo la posibilidad de realizar en estos casos horas
extraordinarias, en principio voluntarias y retribuidas de forma excepcional, y facilitando
exponencialmente en su sustitucion la opcion de llevar a cabo horas complementarias,
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no necesariamente voluntarias y no sujetas ademas a sobrecoste alguno respecto de
las horas ordinarias.

La anterior es una ampliacion que se produce por todos los cauces posibles: a)
extendiendo el espacio de los contratos a tiempo parcial en los que cabe un pacto de
horas complementarias (ya no solo los contratos por tiempo indefinido sino también
los de duracion determinada, con la sola condicion de que la jornada pactada no sea
inferior a diez horas semanales de trabajo en computo anual); b) duplicando el volumen
de horas complementarias susceptible de ser acordado (éste pasa a ser del 30% de
las horas ordinarias objeto del contrato, en vez del 15% precedente); ¢) reduciendo a
menos de la mitad el plazo minimo de preaviso con el que el empresario ha de poner
en conocimiento de los trabajadores su realizacion (tres dias en lugar de siete); d) intro-
duciendo una novedosa posibilidad de realizar horas complementarias «de aceptacion
voluntaria» para el trabajador, siempre que éste se encuentre contratado por tiempo
indefinido, sujetas a un limite equivalente al que antes afectaba al pacto de horas com-
plementarias (15% de la jornada pactada); e) suprimiendo todas las preferencias para
regular la materia reconocidas con anterioridad por la norma a favor de los convenios
sectoriales, que habian sido adoptadas con el fin de que éstos pudieran cumplir un
rol moderador, y su sustitucion por alusiones genéricas a los convenios colectivos,
susceptibles por tanto de amparar también regulaciones ad hoc a través de convenios
colectivos de empresa, negociados por los propios empresarios que se beneficiaran
de las medidas que en ellos se pacten; y, finalmente, f) atribuyendo a estos convenios,
en exclusiva, una novedosa funcién degradatoria de los escasos limites previstos por
la ley (dichos convenios podrian, asi, ampliar hasta el 60% de la jornada del trabajador
el maximo de horas complementarias a pactar, pero no reducirlo mas alla del 30%,
extender al 30% el tope de las horas complementarias voluntarias, mas no llevarlo a
menos del 15%, o fijar un preaviso para su realizacion de menos de tres dias, nunca
superior).

Como resultado de todo ello, el empresario queda habilitado para disponer, esca-
lonadamente, de un 15% de horas adicionales a las que conforman la jornada ordinaria
del trabajador, si no se celebrd un pacto de horas complementarias; de un 45% de ho-
ras adicionales, si se celebrd un acuerdo de ese tipo, o incluso de un 90%, silos limites
legales se extendieron por convenio colectivo. Y todo ello comunicandoselo con una
antelacion de apenas tres dias o incluso uno, si asi se estipuld también colectivamente.
Cierto es que parte de esas horas esta sujeta a la aceptacion previa del trabajador o
a una decision convencional colectiva habilitadora. En una situacion como la actual,
sin embargo, no es dificil aventurar que el margen de libertad para aceptar o rechazar
una oferta empresarial en tal sentido se ha reducido considerablemente, tanto a nivel
individual como colectivo, si es que no ha desaparecido en algunos casos.

Dentro de una regulacion como ésta, es evidente que ni la vida personal y familiar
del trabajador, ni su formacion, interesan en lo mas minimo al legislador, que ha optado
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por sacrificar todos estos valores en aras de un tratamiento de la figura que privilegia
de manera absoluta y desproporcionada la satisfaccion, de la manera mas expedita
posible y al menor coste, de las necesidades empresariales de adaptacion. El resul-
tado es, como se ha anticipado, una suerte de contrato «a llamada» o «de libre dis-
posicion» encubierto, no sujeto por tanto a controles apreciables. Y tampoco, claro
esta, a las contrapartidas previstas para este tipo de figuras en otros ordenamientos,
ni en términos de estabilidad en el empleo, ni en materia de retribuciones especificas
por las horas de trabajo extraordinario realizadas, ni de compensacion, sin lugar a
dudas econémica también, por la disponibilidad del tiempo libre o la vida privada del
trabajador.

Lo mas grave de todo, no obstante, es que estas medidas no apuntan a acabar
con traba alguna que con anterioridad frenase el recurso al trabajo a tiempo parcial,
sino mas bien al contrario, a reforzar su utilizacion, ya muy notable, como férmula de
reduccion del empleo indefinido a jornada completa por contratos temporales de jor-
nada reducida y sujetos a una flexibilidad horaria desproporcionada.

Naturalmente, nada de todo esto es preciso, ni para recuperar el empleo en Espa-
Aa ni para ofrecer a las empresas de este pais mecanismos que les permitan satisfacer
de forma adecuada sus necesidades.

Se trata, pues, de una nueva e innecesaria, como se ha dicho, vuelta de tuerca
en el proceso de incesante degradacion de las condiciones laborales y precarizacion
de empleo en el que nos encontramos inmersos. La cual resulta especialmente grave
y cuestionable en la medida en que afecta a los colectivos mas débiles del mercado
laboral (jévenes, mujeres con obligaciones familiares, desempleados de larga dura-
cién), condenandolos a unas trayectorias laborales, profesionales y vitales mutiladas,
a cambio, ademas, de unas condiciones que no pueden ser sino calificadas, como se
ha hecho, de indignas.

Otras modificaciones normativas incluidas en la norma objeto de comentario, de
menor aungue No necesariamente escasa trascendencia, son las siguientes:

e |a prevision de la posibilidad de suscribir contratos de trabajo de apoyo a los
emprendedores no sdlo a jornada completa, como venia ocurriendo, sino tam-
bién a tiempo parcial (articulo 2, modificatorio del articulo 4 de la Ley 3/2012,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral).

e Lahabilitacion a las empresas de trabajo temporal para que celebren contratos
de trabajo en practicas con trabajadores que van a ser cedidos a empresas
usuarias (articulo 3, modificatorio de los articulos 6 y 10 de la Ley 14/1984, por
la que se regulan las empresas de trabajo temporal).

e Lafijacion de una duracion maxima de un mes para el periodo de prueba, tra-
tandose de contratos de trabajo de duracion determinada celebrados por un
tiempo no superior a seis meses (articulo 1.2, modificatorio del articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores).
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El establecimiento de un plazo maximo de doce meses para la compensacion
de las diferencias que puedan existir entre la jornada de trabajo efectivamente
realizada y la jornada maxima de trabajo, en los supuestos de distribucion irre-
gular de la misma, salvo pacto expreso en sentido distinto, incluido en conve-
nio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores (articulo 1.3, modificatorio del articulo 34.2 del Estatuto de
los Trabajadores).

La ampliacion a doce anos de la edad de los menores cuya guarda legal auto-
riza a solicitar a quienes la tengan atribuida una reduccién de la jornada diaria
de trabajo de entre un octavo y la mitad de la misma (articulo 1.4, modificatorio
del articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores).

La modificacion de la relacion de conceptos no computables dentro de la base
de cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social, con indicacion de
que los mismos estan constituidos «Unicamente» por aquellos expresamente
mencionados por la norma, con la consecuente inclusion con caracter nove-
doso en dicha base de cualesquiera otras percepciones, sean éstas de carac-
ter salarial o incluso extrasalarial, como ocurre paradigmaticamente con los
pluses de transporte, las ayudas para comidas, los cheques para guarderias,
las ayudas para estudios de hijos, los seguros médicos o las aportaciones a
planes de pensiones (Disposicion Final Tercera, modificatoria del articulo 109
de la Ley General de Seguridad Social).

Wilfredo SANGUINETI RAYMOND
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca
wsr@usal.es
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Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de
Sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del sistema de pensiones
de la Seguridad Social [BOE n.° 309, de 26-XI1-2013]

Sistema de pensiones

En un (nuevo) intento de garantizar la viabilidad futura del sistema de Seguridad
Social, dejando a un lado reformas recurrentes que, juicio del Gobierno, venian a cons-
tituir meras soluciones transitorias, se aprueba la introduccion dentro del modelo es-
panol de proteccion social de un Factor de Sostenibilidad que, aplicado de forma gra-
dual, asegure una estabilidad financiera al menos durante los proximos anos. La Ley
23/2013, de 23 de diciembre, provoca un cambio sustancial en el modo de entender el
funcionamiento de todo el entramado vinculado a la proteccion de necesidades de los
ciudadanos e introduce, asimismo, un mecanismo diferenciador en el procedimiento
de revalorizacion de las pensiones.

Las razones aducidas para su puesta en marcha, ya conocidas al mencionarse en
otras modificaciones anteriores, se aglutinan en torno a dos argumentos, como son las
especiales circunstancias que caracterizan hoy en dia a la poblacion espafnola: elevada
esperanza de vida y minima tasa de natalidad, que convierten a nuestro pais en uno de
los mas envejecidos del mundo. Ello unido a la dificil situacién econdémica, cuya salida
se vislumbra lenta y a medio plazo, conforma un céctel que, nuevamente, vuelve a
poner sobre el tapete la dificultad de mantenimiento del sistema de Seguridad Social
si no se actua de forma decidida. Y eso es, precisamente, o que anuncié el Gobierno
hace unos meses, al constituir una Comision de expertos que elaborara un estudio
sobre el que asentar los postulados que, ya de antemano, los responsables politicos
habian pergefado. Fruto de tales debates surgié un Informe, con mas disensos que
acuerdos, en el que como conclusion general se destacaba la premura temporal para
ofrecer unos resultados satisfactorios. Ello no obstante, el proyecto de ley sali¢ adelan-
te, siendo discutido en sede parlamentaria y alcanzando el contenido que finalmente
ha quedado incorporado en la Ley 23/2013.

Parece reprobable que tras la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre Actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social (BOE n.° 184, de 2-VIII-
2011), que efectud un ajuste extenso de buena parte de las instituciones mas significa-
tivas del modelo publico de Seguridad Social, en poco mas de dos anos se diera por
insuficiente su puesta en practica, habida cuenta de las distintas velocidades a las que
habria de adaptarse en los préximos afos. Sin embargo, y aunque se dan por buenos
los cambios operados en el régimen juridico de la pension de jubilacion (edad de ac-
ceso, célculo de la base reguladora, escala de anos de cotizacion exigidos, acceso a
la jubilacion anticipada y parcial), eso no se considera requisito bastante, y se entiende
imprescindible un cambio de planteamiento. Expresamente asi lo reconoce la Expo-
sicion de Motivos al afirmar que en esta Ley se contienen medidas cualitativamente
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distintas a todas las anteriores: no estamos ante una simple alteracion en el régimen
juridico de las pensiones, sino ante un innovador instrumento de reequilibrio o de ajus-
te automatico de las mismas, tomando como punto de apoyo la evolucion prevista de
la esperanza de vida, algo inusitado hasta ahora. El Factor de Sostenibilidad se revela
asi como un parametro adicional que viene a anadirse a criterios anteriores que se
conservan o, al menos, no desaparecen en su integridad.

Es, no obstante, forzada y demasiado aventurada la mencion a la garantia de pro-
porcionalidad entre las aportaciones de cada individuo y las prestaciones recibidas.
No es posible defender tal resultado a sabiendas (y asi se reconoce mas delante de
manera expresa) de que la cuantia de las pensiones de nuevo reconocimiento va a
ser mas baja que las causadas bajo el modelo previo a la reforma. Y en cuanto a su
actualizacion, si se abandona el criterio de aumento de precios, sustituyéndolo por
otros factores como la evolucion de la economia o el computo de cotizaciones, a nadie
se le oculta que el montante final de la pension va a distar mucho de lo que suponia
anteriormente una conexion directa con la inflacion prevista.

En su Capitulo |, la Ley introduce ese Factor de Sostenibilidad Unicamente asocia-
do a la pensioén de jubilacion. Sera un instrumento de ajuste automatico en funcion de
la variabilidad de la esperanza de vida, utilizando para ello tablas de mortalidad de la
poblacion pensionista de jubilacion y tomando como referencia la edad de 67 anos, de
tal manera que se medira cudl es la esperanza de vida a esa edad en dos etapas: 2019
a 2023 (esperanza de vida en 2012 y la que podria alcanzarse en 2017 a partir de esos
67 afos de edad) y 2024 a 2028 (en que se conecta el tiempo de vida a contar desde
esa edad en 2017 y en 2022), revisando estas variables cada cinco afios. Como fecha
de aplicacion, la D. F. 5.2 fija su ambito de ejecucion a las pensiones causadas a partir
del 1 de enero de 2019.

Por su parte, y con efectos directos ya desde enero de 2014, el Capitulo Il modifica
el articulo 48 LGSS en materia de revalorizacion de pensiones, siendo ahora incremen-
tadas en funcion del indice de revalorizacion previsto cada ano en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado. Lo que mas llama la atencion de este
cambio de tendencia no es tanto el factor aplicativo cuanto el porcentaje de incremen-
to anual de las pensiones, que no podra superar el 0,25 y que en épocas de prosperi-
dad econdémica, y como meta a largo plazo, no sera superior a la variacion porcentual
del Indice de Precios al Consumo (IPC) en el afio anterior a diciembre de cada afio en
curso mas el 0,50%. Tal umbral inferior del 0,25% sera susceptible de revision cada
cinco anos, sin superar, a salvo de cualquier eventual incremento futuro, el 0,33%.

LaD. A. 3.2de la Ley contempla la elaboracion periddica (a los cinco ahos de cada
revision anterior) de un estudio dirigido a calibrar los efectos producidos por esta nor-
ma sobre la suficiencia y adecuacion de las pensiones. No podemos sino augurar de
antemano unas conclusiones contrarias a lo que tradicionalmente se ha venido enten-
diendo como pensiones adecuadas. Sin incumplir de plano lo dispuesto en el articulo
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50 de la Constitucion espanola, es obvio como la apuesta por la viabilidad del sistema
lleva a sacrificar el principio de proporcionalidad que, aunque se incluye como uno de
los objetivos prioritarios a alcanzar, resulta indudablemente cuestionado.

En esta linea se inscriben dos normas aprobadas a nivel reglamentario en dias
posteriores: los RR. DD. 1045/2013 y 1043/2013, ambos de 27 de diciembre so-
bre, respectivamente, revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad
Social y de otras prestaciones sociales publicas para el gjercicio 2014 (BOE n.° 312,
de 30-XlII-2013) y sobre Revalorizacion y complementos de pensiones de Clases
Pasivas para el ano 2014 (BOE n.° 312, de 30-XlI-2013) asumen ese incremento del
0,25%. La primera de estas normas regresa de nuevo a la definicion del ambito de
aplicacion fijado por ultima vez en el R. D. 2007/2009 23 de diciembre sobre Revalo-
rizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones
sociales publicas para el gjercicio 2010 (BOE n.° 313, de 29-XII-2009), extensible a
las pensiones de incapacidad permanente, jubilacion, viudedad, orfandad y en favor
de familiares, acabando con la regulacion transitoria que el R. D. 1794/2010 30 de
diciembre sobre Revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social
y de otras prestaciones sociales publicas para el gjercicio 2011 (BOE n.° 318, de 31-
XlI-2010) en su articulo 2 circunscribia en exclusiva a los complementos por minimos
de estas mismas prestaciones.

En cuanto a la revalorizacion de pensiones en su modalidad no contributiva, el
R. D. 1045/2013 sigue reconociendo el complemento de pensiones para el pensio-
nista que acredite como residencia habitual una vivienda en alquiler, si bien es cierto
que la cuantia de esa ayuda se encuentra congelada desde la aprobacion del R. D.
1794/2010, sin tener en cuenta las circunstancias econémicas actuales respecto a
estos tres ultimos anos.

Maria Cristina POLO SANCHEZ

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Salamanca

polo@usal.es
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UNION EUROPEA

Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, por el que se regulan los criterios
y el procedimiento para determinar y repercutir las responsabilidades
por incumplimiento del Derecho de la Uniéon Europea
[BOE n.° 161, 6-VII-2013]

Responsabilidad por incumplimiento de la Union Europea

El Real Decreto 515/2013 constituye una novedad en el ordenamiento espanol,
en la medida en que, como se destaca en su preambulo, se regula, por primera vez en
una norma de caracter general, el procedimiento para determinar y repercutir la res-
ponsabilidad por incumplimiento del Derecho de la Unién Europea. Esta disposicion se
adopta en desarrollo de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presu-
puestaria y Sostenibilidad Financiera; a su vez, adoptada en desarrollo del articulo 135
de la Constitucion Espanola.

La regulacion de la repercusion de la responsabilidad en la administracion respon-
sable del incumplimiento resulta de especial relevancia en un estado descentralizado,
en el que la gjecucion de las obligaciones impuestas por el ordenamiento de la UE
corresponde, en el ambito de sus respectivas competencias, al conjunto de los po-
deres del Estado; mientras que la responsabilidad por incumplimiento se asume por
el Estado en su conjunto. Como consecuencia, resulta 16gico que la Administracion
Central del Estado pueda repercutir la responsabilidad derivada del incumplimiento de
la Unién Europea (vid. SAENZ DE SANTA MARIA, P. A. 2013: «Comunidades auténo-
mas y repercusion econémica ad intra de las sanciones pecuniarias en el recurso por
incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea». Revista Catalana de
Dret Public, 2013, n.° 47: 40-60).

En definitiva, de conformidad con el procedimiento previsto en el R. D. 515/2013,
cuando cualquier administracion publica u otra entidad integrante del sector publico
provoquen o contribuyan al incumplimiento de las obligaciones derivadas del orde-
namiento de la Unién Europea, ocasionando una sancion del Reino de Espafa, la
administracion central puede repercutir a la administracion que ha incumplido las res-
ponsabilidades derivadas de cualquier accion y omision realizada en el ejercicio de
sus competencias. La repercusion tiene caracter sancionador, en la medida en que
constituye una aplicacion del principio que obliga a cada administracion a asumir la
responsabilidad por aquellos actos realizados en el gjercicio de sus competencias.

El TC reconocié en la STC 79/1992 que «corresponde al Estado establecer los sis-
temas de coordinacion y cooperacion que permitan evitar las irregularidades o las ca-
rencias en el cumplimiento de la normativa comunitaria, asi como los sistemas de com-
pensacion interadministrativa de la responsabilidad financiera que pudiera generarse
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para el propio Estado en el caso de que dichas irregularidades se produjeran efectiva-
mente y asi se constatara por las instituciones comunitarias» (FJ 8, reiterado en la STC
148/1998, FJ 10); en definitiva, el Estado puede regular esta cuestion, sin perjuicio de
la obligacién de todas las administraciones de colaborar en la ejecucion de las obliga-
ciones derivadas del ordenamiento de la UE.

No obstante, durante un largo periodo de tiempo la regulacion estatal sobre esta
repercusion tuvo un caracter sectorial y fragmentario. La regulacion sectorial estuvo
impulsada por la necesidad de regular aquellos ambitos en los cuales habia que res-
ponder de forma inmediata frente a condenas impuestas a Espana en el marco de las
obligaciones derivadas del ordenamiento de la Unién Europea. Asi, por ejemplo, la re-
gulacion sectorial prevista en la Ley de Aguas se adoptd después de que la sentencia
del TJCE de 25 de noviembre de 2003 hubiera condenado a Espafa al pago de una
multa coercitiva por la inejecucion de la Sentencia del TJCE de 12 de febrero de
1998, en la que se declard el incumplimiento de la Directiva 76/464 sobre calidad
de las aguas de bano.

El Consejo de Estado puso de relieve la necesidad de poner fin a la fragmenta-
cion de la regulacion normativa (vid. Consejo de Estado, Informe de 15 de diciembre
de 2010 acerca de los mecanismos existentes en el ordenamiento espanol para ga-
rantizar el cumplimiento del Derecho de la Unidn Europea y, en su caso, repercutir la
responsabilidad de los sujetos incumplidores; en general, AZPITARTE SANCHEZ, M.
2012: «Quién ha de pagar el incumplimiento del Derecho de la Unidn, el Estado o las
Comunidades Auténomas? A propdsito de algunos aspectos de interés del Informe del
Consejo de Estado espanol de 15 de diciembre de 2010». REAF, 2012, n.° 15).

La Ley 2/2011 de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE, 5 de marzo de 2011,
250383-25235) reguld por primera vez, de forma general, la repercusion de la respon-
sabilidad por incumplimiento de las obligaciones derivadas del ordenamiento de la UE.
Sin embargo, se mantuvieron en vigor las disposiciones existentes con anterioridad en
ambitos particulares; esta cierta confusion y reiteracion normativa se clarificé a través
del R. D. Ley 7/2013, de 28 de junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria,
presupuestaria y de fomento de la investigacion, el desarrollo y la innovacién, que sim-
plifico la situacion normativa de esta materia, puesto que derogd expresamente las dis-
posiciones de caracter sectorial que regulaban (de forma paralela a la nueva normativa
general de la Ley O. 2/2012) la repercusion de las consecuencias financieras de los in-
cumplimientos de las obligaciones derivadas del ordenamiento de la UE. En concreto,
derogo: a) el articulo 121 bis del texto refundido de la Ley de Aguas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio; b); la disposicién final cuarta de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
gjercicio; ¢) los apartados tercero y cuarto de la disposicion adicional tercera de la Ley
41/2010 de 29 de diciembre, de Proteccion de Medio Marino; y, por ultimo, d) la dis-
posicion adicional primera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
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Aun asi, la regulacion general prevista en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, no se
completd con el desarrollo del procedimiento para ventilar la responsabilidad por in-
cumplimiento del ordenamiento de la UE. Ademas, tuvo una reducida vigencia, en la
medida en que esta cuestion se reguld de nuevo en la Ley Organica 2/2012, de 27 de
abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidades Financiera (LOEPSF), Boletin
Oficial de Estado, 30 de abril de 2012, 32653-32675, adoptada en desarrollo del
articulo 135 de la Constitucion Espanola, cuyo articulado desarrolla el R. D. 515/2013.

A pesar de que La Ley Organica 2/2012 regula una determinada situaciéon material,
vinculada con la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad financiera, en lo que se
refiere a la repercusion de la responsabilidad no sélo se ocupa de aquella de la infrac-
cion de aquellos compromisos asumidos por Espana en relacion con la gobernanza
econdmica (art. 8 y disposicion adicional segunda), como corresponde a su objeto
principal, sino que extiende su objeto a cualquier otro incumplimiento de las obligacio-
nes derivadas de la UE. De esta forma, prevé que «1. Las Administraciones Publicas
que incumplan las obligaciones contenidas en esta Ley, asi como las que provoquen
o contribuyan a producir el incumplimiento de los compromisos asumidos por Espana
de acuerdo con la normativa europea, asumiran en la parte que les sea imputable las
responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado» (articulo 8). Asimis-
mo, la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 2/2012 desarrolla la «respon-
sabilidad por incumplimiento del Derecho comunitario». En concreto, dispone que el
Consegjo de Ministros, previa audiencia de las Administraciones o entidades afectadas,
sera el rgano competente para declarar la responsabilidad por dicho incumplimiento;
asimismo, habilita al Gobierno para desarrollar reglamentariamente su contenido. En
definitiva, esta regulacion general de la repercusion se encuentra dentro de una norma
sectorial, por lo que quiza fuera mas adecuado plantear la posibilidad de adoptar una
norma especifica.

El procedimiento general previsto en el Real Decreto 515/2013 de determinacion
y repercusion de las responsabilidades derivadas de los incumplimientos del Derecho
de la Unién Europea, en todo caso, recoge de forma sustancialmente similar en su
tramitacion y desarrolla las normas sectoriales existentes con anterioridad. Aun asi,
como destaca su preambulo «supone una gran novedad en el ordenamiento juridi-
cos espanol, ya que hasta la fecha sdlo existian regulaciones dispersas y de caracter
sectorial en determinadas materias, como son la gestion de fondos procedentes de la
Unién Europea, los compromisos adquiridos en materia de estabilidad presupuestaria,
en materia de aguas o los servicios del mercado interior».

El Capitulo | del R. D. 515/2013 determina el objeto, el ambito de aplicacion
—0objetivo y subjetivo— y los criterios para determinar la responsabilidad derivada del
incumplimiento; en particular, tiene en cuenta el supuesto en el que se produzca una
responsabilidad concurrente entre algunos de los sujetos. El objeto del R. D. se ha
regulado de forma amplia, de igual forma que ocurre en la L. O. 2/2012, de estabilidad
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Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. El objeto del R. D. 515/2013 se ocupa, de
forma general, de la responsabilidad por incumplimiento de las normas de la Union
Europea, en un sentido amplio, derivado no sdlo de los procedimientos por déficit
publico excesivo, sino también de cualquier otro supuesto que dé lugar a la respon-
sabilidad en el ambito de la UE, como pueda ser la gestion de fondos europeos o las
sanciones pecuniarias impuestas en el marco del recurso por incumplimiento. De igual
forma, en el Capitulo | se regula el &mbito subjetivo de aplicacion, las administracio-
nes responsables, asi como los mecanismos para hacer efectiva la repercusion. Por
otra parte, define de forma amplia el ambito objetivo de aplicacion, combinando una
definicién general de los supuestos que dan lugar a la repercusion con una serie de
supuestos particulares en los que se entendera que existe un incumplimiento (articulo
3. 3), en concreto, A) Transposicion tardia de directivas europeas al ordenamiento
juridico. B) Transposicion incorrecta de directivas europeas al ordenamiento juridico.
C) Adecuacion tardia o incorrecta de la normativa autonémica a la legislacion basica
estatal dictada en cumplimiento del Derecho de la Unidn Europea. D) Falta de eje-
cuciéon o ejecucion incorrecta de las sentencias, actos o decisiones dictados por las
instituciones europeas

El Capitulo Il se ocupa de los érganos competentes para iniciar y desarrollar pro-
cedimiento, que sera siempre de oficio, mientras que el Capitulo Il desarrolla las ale-
gaciones que pueden realizar los interesados en el procedimiento, los informes pre-
ceptivos que deben acompanar al expediente y el tramite de audiencia. Finalmente,
el Capitulo IV regula las formas de terminacion de procedimiento, bien a través del
acuerdo del Consejo de Ministros o bien a través del pago voluntario anticipado de la
deuda. Por ultimo, las disposiciones finales establecen el caracter supletorio de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

La repercusion de la responsabilidad se trata de una cuestion de actualidad y con
importantes connotaciones financieras. Con todo, no deben sobreestimarse los su-
puestos en los que se han producido incumplimientos por parte de las Comunidades
Auténomas, sin que ademas la repercusion excluya que en una determinada infraccion
exista una responsabilidad concurrente entre varias administraciones.

Javier LASO PEREZ
Profesor Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Salamanca

lasop@usal.es
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Reglamento (UE) n.° 1051/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2013, por el que se modifica el Reglamento (CE)
n.° 562/2006 con el fin de establecer normas comunes relativas al
restablecimiento temporal de controles fronterizos en las fronteras
interiores en circunstancias excepcionales [DOUE L 295, 6-XI-2013]

Restablecimiento temporal de los controles fronterizos en Schengen

El presente Reglamento modifica el Reglamento (CE) n.° 562/2006 por el que se
establecia el Cédigo de Fronteras Schengen. Dicho reglamento preveia ya la posibi-
lidad de reintroducir temporalmente las fronteras internas dentro del ambito de apli-
cacion espacial del acervo Schengen. Se establecia que, con el fin de salvaguardar
el orden publico y la seguridad interior, todo Estado podria restablecer, con caracter
excepcional y durante un periodo inferior a 30 dias, controles fronterizos en sus fron-
teras interiores durante el periodo que fuese estrictamente necesario para responder a
la amenaza grave (articulo 23.1 del Reglamento n.° 562/2006).

El reglamento contemplaba posteriormente dos posibilidades. Por un lado, se en-
contraban aquellos casos de acontecimientos previsibles (articulo 24). En ellos podrian
englobarse acontecimientos como la reunion del Consejo de Gobierno del Banco Cen-
tral Europeo en Barcelona en 2012, cuando el Gobierno se acogié a esta medida. En
estos casos, el Estado estaba obligado a comunicarlo lo antes posible, y al menos 15
dias antes, a los Estados miembros y a la Comision (articulo 24) para que ésta emi-
tiese un dictamen. La segunda posibilidad contemplada eran los casos en los que se
exigiese una actuacion urgente, en los que el Estado miembro estaba facultado para
restablecer los controles inmediatamente, debiendo comunicarlo posteriormente a la
Comision y a los Estados miembros (articulo 25). El antiguo articulo 24.1 del Regla-
mento n.° 562/2006 establecia que, en aquellos casos en los que un Estado miembro
quisiese hacer uso de esta posibilidad, habria de naotificar a la Comision, informando de
los motivos para considerar la existencia de una amenaza seria para el orden publico o
la seguridad nacional, el @mbito de aplicacion, los nombres de los puntos de cruce de
fronteras autorizados, asi como la fecha y duraciéon de las mismas.

Las consecuencias de esta regulacion son facilmente perceptibles. Los Estados
estaban sometidos a una mera obligacion de notificacion a la Comision. La Comision
podria Unicamente emitir un dictamen no vinculante y sin perjuicio de la soberania de
los Estados en materia de orden publico y seguridad interior. En caso de aconteci-
mientos previsibles, la notificacion habria de ser ex ante y en los casos de urgencia, ex
post. Por tanto, los poderes de la misma estaban realmente limitados. Dependia, por
tanto, de una decision politica por parte de los Estados. Todo ello quedd patente como
consecuencia de la Primavera Arabe en abril de 2011 con las oleadas de inmigrantes
procedentes del Norte de Africa a la isla de Lampedusa. El Gobierno italiano emitié
permisos de residencia que les permitirian moverse por el territorio de la UE. Como

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

285

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
UNION EUROPEA


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:295:0001:0010:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:295:0001:0010:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:295:0001:0010:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:295:0001:0010:ES:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2013:295:0001:0010:ES:PDF

resultado, el Gobierno francés optd por cerrar parte de sus fronteras con ltalia y por
establecer controles fronterizos, asi como por impedir el cruce de varios trenes que
transportaban inmigrantes desde la localidad de Ventimiglia.

Para evitar nuevas situaciones de este tipo, la Comision redactd una comunica-
cion y dos propuestas legislativas dirigidas a establecer un sistema de evaluacion y
a regular el restablecimiento de controles internos. La segunda de ellas perseguia el
fin de restringir las posibilidades abiertas a los Estados miembros para reintroducir
los controles fronterizos internos, de modo que no dependiese exclusivamente en la
voluntad de los Estados. Pese a que la nueva regulacion mantiene la mera exigencia
de natificacion y el dictamen de la Comision sigue sin ser vinculante, los elementos
que los Estados han de comunicar a la Comision son mas detallados, lo que facilitara
el control por parte de la misma. La segunda cuestién que se planteaba era la re-
duccion del periodo de tiempo permitido para mantener estas restricciones a la libre
circulacion. No obstante, el Consejo se mostré poco receptivo con relacion a este
punto, puesto que los Estados miembros siguen considerando sus fronteras como
una prerrogativa nacional.

Este trasfondo se percibe en la motivacion del nuevo Reglamento (UE) n.°
1051/2013. En ella se recalca la excepcionalidad de las medidas de reintroduccion de
controles fronterizos internos frente a la libre circulacion como uno de los principales
logros de la UE. Ello implica la necesidad de valorar la necesidad y proporcionalidad del
restablecimiento de estos controles, asi como las repercusiones de los mismos sobre
la libre circulacion de personas, partiendo de una interpretacion restrictiva, en linea con
la jurisprudencia del TJUE en materia de restricciones a la libre circulacion.

El Reglamento, en su parte dispositiva, introduce dos modificaciones importantes.
Por un lado, se anade un capitulo relativo a las medidas especificas relacionadas con
las deficiencias en los controles en las fronteras exteriores, algo que puede entenderse
alaluz de la crisis de Ventimiglia, expuesta anteriormente. Con relacion a este asunto,
el articulo 19 bis establece que cuando el informe de evaluacion elaborado segun las
disposiciones del Reglamento n.° 1053/2013, también objeto de comentario en este
numero, muestre graves deficiencias, la Comision podra recomendar mediante actos
de ejecucion la adopcion por parte del Estado miembro de ciertas medidas especifi-
cas, entre las que pueden encontrarse el despliegue de equipos europeos de Guar-
dia de Fronteras, el envio de sus planes estratégicos a FRONTEX para que emita un
dictamen. Cuando las circunstancias persistan, el Reglamento (articulo 26) establece
la posibilidad de restablecimiento de controles internos por un periodo no superior a
seis meses, prorrogable hasta tres ocasiones, siempre que dichas circunstancias re-
presenten una amenaza grave. El Consejo podra, como ultimo recurso, recomendar
a uno o varios Estados el restablecimiento de los controles fronterizos en todas sus
fronteras o en partes de ellas, a propuesta de la Comision.
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El Reglamento establece, por otro lado, un marco general para el restablecimiento
temporal y con caracter excepcional de controles fronterizos en las fronteras interiores
en los casos de amenazas graves para el orden publico o la seguridad interior por un
plazo no superior a 30 dias, aunque podran prolongarse durante periodos renovables
de 30 dias si la amenaza persiste (articulo 23). El procedimiento para el mismo (articulo
24) requiere notificacion previa a los Estados miembros y a la Comisién con al menos
cuatro semanas de antelacion, o en un plazo inferior si las circunstancias no fueran
previsibles con tanta antelacion. Para ello, al igual que en el Reglamento anterior los
Estados han de informar de los motivos del restablecimiento, de su alcance, de la
denominacion de los pasos fronterizos autorizados, fecha y duracion del restableci-
miento previsto y de las medidas que deban adoptar los demas Estados miembros.
Posteriormente, tras la notificacion, tanto la Comisién como los Estados miembros po-
dran emitir un dictamen. Dicho dictamen se sometera a consulta mediante reuniones
conjuntas entre el Estado en cuestion, los Estados miembros afectados y la Comisiéon
con el objeto de organizar las medidas y de coordinarlas si procediese, al menos diez
dias antes de la fecha prevista.

Ademas de este marco, que seria el equivalente al existente en la regulacion ante-
rior para acontecimientos previsibles, se establece un procedimiento especifico para
casos que requieran actuacion inmediata (articulo 25). En esos casos, podran estable-
cer controles inmediatamente por un periodo inferior a diez dias, debiéndolo notificar
también a la Comision y a los demas Estados miembros.

Esta nueva regulacion permite apreciar las tensiones implicadas en la aprobacion
del Paquete de Gobernanza Schengen entre la comunitarizacion y el intergubernamen-
talismo. Si bien es cierto que el nuevo reglamento regula con mayor claridad las cues-
tiones relativas a la reintroduccion de controles internos, esta lejos de las intenciones
iniciales de la Comision.

Entre sus principales innovaciones cabe destacar una cierta comunitarizacion del
procedimiento, que permite, entre otros aspectos, el control politico por parte del Par-
lamento Europeo, anteriormente completamente ajeno al proceso. Igualmente, el Es-
tado miembro en cuestion que quiera reintroducir sus fronteras, habra de informar de
todas las razones que motiven la amenaza al orden publico o a la seguridad nacional
de la que se trate, justificando las exigencias de necesidad y de proporcionalidad. Pese
a que el dictamen de la Comision o de los Estados miembros sigue sin ser vinculante
—lo cual no deja de cobrar cierto sentido a la luz de la clausula de soberania del articulo
72 TFUE-tanto la Comisién como los Estados miembros podran interponer un recurso
por incumplimiento ante el TJUE si consideran que las exigencias de necesidad y de
proporcionalidad no se han respetado por los Estados. El resultado de esta reforma
es, por tanto, una comunitarizacion del procedimiento de adopcion de una decision
nacional que lleva al establecimiento de un procedimiento especifico en el seno de la
Union.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 2, junio 2014, 163-299

elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

287

CRONICA DE LEGISLACION
(Julio-Diciembre 2013)
UNION EUROPEA



Por otro lado, es destacable la posibilidad de reintroducir controles vinculados a
las deficiencias sistémicas en los controles de fronteras externos que pongan en
riesgo el funcionamiento del sistema Schengen. Esta posibilidad constituye una no-
vedad en el nuevo reglamento, vinculada al Reglamento n.° 1053/2013 por el que se
establece el mecanismo de evaluacion Schengen.

Soledad RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO

Area de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Salamanca

soledadrst@usal.es
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Reglamento (UE) n.° 1052/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de octubre de 2013, por el que se crea un Sistema Europeo
de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) [DOUE L 295, 6-XI-2013]

Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur)

El Reglamento Eurosur establece un marco comun para el intercambio de informa-
cion entre los Estados miembros de la UE y la agencia Frontex con el objetivo de mejorar
el conocimiento de la situacion y aumentar la capacidad de reaccion en las fronteras ex-
teriores de los Estados miembros a la hora de prevenir y combatir la inmigracion ilegal y
la delincuencia transfronteriza. Eurosur se enmarca en el contexto de la creacion gradual
de un modelo europeo de gestion integrada de fronteras que estéa tratando de desarro-
llar la UE desde hace varios anos. Cuando la Comision propuso la creacion del sistema
Eurosur en 2008, se sefald que la vigilancia de las fronteras en la UE se enfrenta a los
siguientes problemas: insuficiencia de la cooperacion entre las propias agencias a escala
nacional, insuficiencia del intercambio de informacion entre Estados miembros, insufi-
ciencia de la cooperacion con terceros paises vecinos e insuficiencia del conocimiento
de la situacion en el ambito maritimo (COM (2013)197 final). Estos son precisamente los
retos a los que trata de proporcionar una respuesta el sistema Eurosur.

La puesta en marcha de Eurosur deberia mejorar la capacidad operativa y técnica
de Frontex y de los Estados miembros para detectar las embarcaciones pequenas y
la capacidad de reaccion de los Estados miembros, lo que contribuiria a evitar trage-
dias como la ocurrida en las aguas proximas a la isla italiana de Lampedusa a finales
de 2013. Se ha tener en cuenta que el sistema Eurosur se aplica a la vigilancia de las
fronteras exteriores maritimas y terrestres. Sin embargo, el propio Reglamento no ex-
cluye la posibilidad de su aplicacion a la vigilancia de las fronteras aéreas si los Estados
miembros facilitan voluntariamente la informacion correspondiente a Eurosur. Es logico
que Eurosur se centre en las fronteras maritimas y terrestres, ya que la gestion de las
fronteras aéreas presenta una menor complejidad.

El sistema Eurosur se compone de los siguientes elementos: centros nacionales
de coordinacion, mapas de situacion nacionales, red de comunicaciones, mapa de si-
tuacion europeo, mapa comun de informacion prefronteriza y aplicacion comun de los
instrumentos de vigilancia. En primer lugar, a los centros nacionales de coordinacion
se atribuye la funcién de coordinar e intercambiar la informaciéon entre las autoridades
nacionales que tengan responsabilidades en la vigilancia de las fronteras exteriores,
asi como con los centros nacionales de otros Estados miembros y con Frontex. Por
lo tanto, los centros nacionales de coordinacion son los puntos de contacto con las
autoridades de otros Estados miembros y con Frontex. La labor fundamental que se
encomienda a los centros nacionales de coordinacion en el marco de Eurosur es man-
tener un mapa de situacion de sus fronteras exteriores que ofrezca una informacion
precisa tanto en relacion con los datos relativos a cruces no autorizados, delincuencia
transfronteriza y situaciones de crisis como a nivel operativo y de analisis de riesgos.
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En segundo lugar, el establecimiento de una red de comunicacion permite el inter-
cambio de informacion de forma constante entre los centros nacionales de coordina-
cion. Corresponde a Frontex establecer y gestionar la red de comunicacion. En tercer
lugar, otro de los elementos esenciales de Eurosur es el mapa de situacion europeo,
que proporciona a los centros nacionales de coordinacion informacion y analisis pre-
cisos y efectivos sobre la situacion de las fronteras europeas. En cuarto lugar, Frontex
ha de establecer un mapa comun de informacion prefronteriza. Por Ultimo, el sistema
Eurosur se completa con la aplicacion comun de los instrumentos de vigilancia que
combinara, entre otras cosas, imagenes por satélite con la informacion procedente de
sistemas de indicacion de la posicion de los barcos.

El sistema Eurosur es aplicable a partir del 2 de diciembre de 2013 a los dieciocho
Estados miembros situados en las fronteras meridionales y orientales. El resto de Esta-
dos miembros han de crear sus respectivos centros nacionales de coordinacion a partir
del 1 de diciembre de 2014. El Reglamento Eurosur no resulta vinculante para el Reino
Unido ni para Irlanda porque constituye un desarrollo de disposiciones del acervo Schen-
gen en las que estos paises no participan. Igualmente, Dinamarca disfruta de un régimen
juridico particular en relacion con el acervo Schengen en virtud de los articulos 1y 2 del
Protocolo n.° 22 anejo al TUE y al TFUE, por lo que el Reglamento no le resulta aplicable.
En cambio, Eurosur resulta aplicable a Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein, ya que
este grupo de paises estan asociados al desarrollo del acervo Schengen.

En el Reglamento Eurosur se incluyen disposiciones sobre la cooperacion con
terceros paises vecinos. El intercambio de informacion y la cooperacion permanentes
con este grupo de paises, en particular en la region del Mediterraneo, son esenciales
para hacer frente a los retos que presenta la gestion de las fronteras europeas vy, en
particular, la lucha contra la inmigracion ilegal. Igualmente, se prevé que la agencia
debe cooperar con el Servicio Europeo de Accidon Exterior con el objetivo de lograr
que la informacion incluida en Eurosur sea lo mas completa y este lo mas actualizada
posible, especialmente en relacion con la situacion en terceros paises.

En conclusion, la idea fundamental que subyace detras de la creacion de Eurosur
es mejorar la capacidad analitica de la situacion, asi como la capacidad de reaccion y
respuesta, facilitando el despliegue de medios necesarios de forma mas rapida in situ
y reforzar la cooperacion entre los Estados miembros, que siguen siendo los responsa-
bles de gestionar sus fronteras. En el Reglamento Eurosur se presta especial atencion
a la obligacion de respetar los derechos fundamentales por los Estados miembros
y Frontex, de los que constituye la referencia fundamental la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE.

Juan SANTOS VARA
Profesor Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Salamanca

savajuan@usal.es
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Reglamento (UE) n.° 1053/2013 del Consejo, de 7 de octubre de 2013,
por el que se establece un mecanismo de evaluacién y seguimiento
para verificar la aplicaciéon del acervo de Schengen, y se deroga
la Decisiéon del Comité Ejecutivo de 16 de septiembre de 1998 relativa
a la creacién de una Comisién permanente de evaluacion y aplicacion
de Schengen [DOUE L 295, 6-X1-2013]

Verificacion de aplicacion del acervo Schengen

El presente reglamento, al igual que los dos anteriores que han sido objeto de co-
mentario en este numero, forma parte del Paquete de Gobernanza Schengen adop-
tado en 2013 por el Parlamento Europeo y el Consejo, tras una serie de disputas
interinstitucionales derivadas del proceso de comunitarizacion progresiva de una poli-
tica anteriormente intergubernamental. Como se ha sefialado anteriormente, la llegada
de oleadas masivas de inmigrantes tunecinos a la isla de Lampedusa y la consiguiente
concesion de permisos de residencia por parte del Gobierno Italiano desencadend una
crisis en el seno de la UE que llevd a un impulso conjunto por parte de ltalia y Francia
para la reforma del sistema Schengen.

Del mismo modo, tanto el Programa de La Haya como el Programa de Estocolmo
consideraban la evaluacion del acervo Schengen como un elemento de vital importan-
cia, en el cual la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Union Europea (Frontex) habria
de cobrar un rol destacado. Por lo tanto, este reglamento revisa y deroga la Deci-
sion de 16 de septiembre de 1998, que habria surgido como fruto de la cooperacion
intergubernamental en el marco de Schengen.

El nuevo mecanismo se caracteriza por el nuevo rol que adopta la Comision en
el proceso de evaluacion. Por otro lado, mejora considerablemente el mecanismo de
evaluacion existente desde 1998. Mientras que previamente el control del mecanismo
de evaluacion estaba en manos de los Estados miembros, con la nueva regulacion, la
Comision adopta un rol especial, puesto que en el nuevo Reglamento la Comision y los
Estados miembros son responsables conjuntamente de la aplicacion del mecanismo
de evaluacion y seguimiento (articulo 3). Dentro de este marco de responsabilidad con-
junta, la Comision desempena una funcion de coordinacion general de los programas
de evaluacion, tanto anuales como plurianuales, de la preparacion de los cuestionarios
y la elaboracion de informes y recomendaciones.

Para la elaboracion de los programas de evaluacion plurianuales, la Comision con-
sultara, si procede, a Frontex y a Europol. En él se fijaran los Estados que seran evalua-
dos durante el siguiente periodo de cinco anos (articulo 5). Por otro lado, el programa
anual se elaborara sobre la base del analisis de riesgos elaborado por Frontex e in-
cluird propuestas para la evaluacion de la aplicacion del acervo Schengen o partes del
mismo en un Estado miembro o evaluaciones tematicas en varios Estados miembros
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(articulo 6). La Comision elaborara estos programas mediante actos de ejecucion que
remitira al Parlamento Europeo y al Consejo. Ademas del analisis de riesgos presenta-
do por Frontex, la Comision podra emplear otros andlisis presentados por otros.

El contenido de las evaluaciones podra comprender cualquier aspecto del acervo
Schengen (articulo 4) y podran consistir en cuestionarios y en visitas in situ precedidas
por un cuestionario, con o sin previo aviso. Los cuestionarios seran elaborados por
la Comision en estrecha cooperacion con los Estados miembros, pudiendo consultar
a Frontex y a Europol sobre los mismos y debiendo informar de ello al Parlamento
Europeo. Ademas, el Parlamento Europeo cobra un rol mas importante dado que,
en caso de que lo solicite, la Comision estara obligada a informarle del contenido de
una respuesta determinada (articulo 9). Ello tiene sentido, por otra parte, en virtud del
principio de cooperacion leal que rige igualmente las relaciones entre las instituciones
(articulo 13 TUE).

Esta cooperacion entre los Estados miembros, que se resisten a perder sus com-
petencias en esta materia, y la Comision, fruto de la progresiva comunitarizacion, se
percibe igualmente en el nombramiento de equipos responsables de las visitas in situ
(articulo 10), que estaran compuestos tanto por expertos nombrados por los Estados
miembros, como por representantes de la Comision. No obstante, el nimero maximo
de representantes de la Comision es bastante inferior al de los Estados (dos frente a
ocho). La Comision y el Parlamento garantizaran su formacion adecuada (articulo 12).

Tras la evaluacion mediante visitas in situ 0 mediante cuestionarios, los expertos
de los Estados miembros y de la Comision redactaran un informe de evaluacion que
podra calificar la situaciéon como «conforme», «conforme pero necesita mejorar» 0 «No
conforme». El proyecto de informe se enviara a los Estados miembros para que pue-
dan presentar observaciones y posteriormente se adoptara como un acto de ejecucion
(articulo 14). Sobre la base de este informe, la Comision presentara al Consejo una
propuesta para la adopciéon de recomendaciones dirigidas a subsanar las deficiencias
encontradas. Estas seran adoptadas por el Consejo y seran remitidas al Parlamento
Europeo y a los Parlamentos nacionales. Este punto demuestra el mantenimiento de
un cierto caracter intergubernamental, puesto que los Estados en el seno del Consejo
son quienes finalmente adoptan una decision en cuya propuesta, ademas, han parti-
cipado los expertos nombrados por ellos (articulo 15). Asimismo, el rol del Parlamento
Europeo es bastante limitado. No obstante, al tratarse de actos de ejecucion, tiene
cierto sentido que se reserve al poder ejecutivo.

Tras la recepcion de estas recomendaciones, el Estado habra de remitir en un
plazo de tres meses un plan de accion para la subsanacion de cualquier deficiencia a
la Comision y al Consejo. La Comision posteriormente presentara su evaluacion sobre
la adecuacion del plan de accion. El Estado habra de informar sobre su ejecucion
en un plazo de seis meses, o de tres si las recomendaciones demuestran deficien-
cias graves. Segun la gravedad de las mismas, la Comision podra programar nuevas
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visitas in situ. Cuando estas revelen deficiencias graves que puedan constituir una
amenaza grave para el orden publico o la seguridad interna del espacio sin controles
fronterizos interiores, la Comision informara al Parlamento Europeo y al Consejo. La
existencia de estas deficiencias graves puede, segun lo establecido en el Reglamento
n.° 1051/2013, conducir al restablecimiento de las fronteras interiores. No obstante,
los requisitos establecidos en el articulo 26 de dicho Reglamento son tan estrictos que
la aplicacion puede resultar practicamente imposible. Ello no parece, por otro lado,
descabellado, teniendo en cuenta que la libre circulacion de personas es una de las
libertades fundamentales del mercado interior de la UE y toda excepcion a las mismas
debe interpretarse de forma restrictiva.

Soledad RODRIGUEZ SANCHEZ-TABERNERO

Area de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
Universidad de Salamanca

soledadrst@usal.es
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Directiva 2013/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de noviembre de 2013, por la que se modifica la Directiva 2005/36/
CE, de 7 de septiembre, relativa al reconocimiento de cualificaciones
profesionales y el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 relativo a la
cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior («<Reglamento IMI») [DOUE L 354, 28-XI11-2013]

Reconocimiento de cualificaciones profesionales

El 28 de diciembre de 2013 el Diario Oficial de la Union Europea publicé la Directiva
2013/55/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de noviembre, por la que
se modifica la Directiva 2005/36/CE, de 7 de septiembre, relativa al reconocimiento de
cualificaciones profesionales.

Su Considerando numero 3 establece que:

[...] los notarios nombrados mediante un acto oficial de la Administracion deben quedar
excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 2005/36/CE habida cuenta de los
diferentes regimenes especificos aplicables en cada Estado miembro para acceder a
dicha profesion y gjerceria.

[...] Y, en consecuencia, su articulo 1 anade un parrafo cuarto al articulo 2 de la Direc-
tiva 2005/36, a cuyo tenor,

[...] la presente Directiva no se aplicara a los notarios nombrados mediante un acto
oficial de la Administracion...

KKKk

Llama la atencion la especial prevision que contiene la Directiva 2005/36, en su
reforma reciente llevada a cabo por la Directiva 2013/55 (la Directiva de Cualificacio-
nes), en paralelo a la linea anteriormente trazada por la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el
Mercado Interior (la Directiva de Servicios), en el sentido de excluir al notario de sus
respectivos ambitos de aplicacion. Y, efectivamente, resulta llamativa tal exclusion en
la medida en que ello revela una concepcion o nocion comunitaria de la funcioén notarial
de tipo latino-germanico: de un lado, como vinculada al poder publico de cada Estado
miembro y, de otro, me atreveria a apuntar, en cuanto al papel que las instituciones y
los ciudadanos esperan del notario europeo y que éste esta llamado a desempenar,
como protagonista cualificado de la creacion de un Espacio Europeo de Justicia, en el
sentido proclamado por el Consejo Europeo de Tampere, de octubre de 1999.

Las Directivas de Cualificaciones y de Servicios se dictan para reforzar el mercado
interior favoreciendo la libre circulacion y el libre establecimiento de trabajadores y pro-
fesionales y, en esa direccion, desarrollan los principios establecidos por los actuales
articulos 45 y 49 TFUE. Por ello, la exclusion de los notarios respecto de su ambito de
aplicacion no es inocente y suscita una vez mas la cuestion relativa al estatuto del nota-
rio =y de su obra, el instrumento publico (acte authentique)— en el derecho comunitario,
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fundamentalmente en cuanto a la relacion de la funcion notarial con el gjercicio del
poder publico y con la consecucion de fines de interés general aptos para legitimar
desde un criterio de proporcionalidad restricciones al derecho al libre establecimiento,
en los términos del articulo 51 TFUE.

Si bien el Tribunal de Justicia en sus Sentencias de 24 de mayo y de 1 de di-
ciembre de 2011 —dictadas en los procedimientos por incumplimiento seguidos por la
Comision contra Bélgica, Francia, Alemania, Austria, Grecia, Luxemburgo, Portugal y
Holanda- resolvié que no es compatible con los articulos 49 y 51 TFUE la exigencia del
requisito de nacionalidad para ejercer como notario en un Estado miembro, entendi
simultaneamente que la funcion notarial persigue fines de interés general conducen-
tes a garantizar la legalidad y la seguridad juridica de los actos juridico-privados de
naturaleza personal, patrimonial y familiar, lo cual justifica que cada Estado miembro,
proporcionadamente, pueda establecer restricciones en materia de organizacion del
notariado, condiciones de acceso a la profesion, limitacion de niumero de notarios y
competencias territoriales o remuneracion de estos funcionarios y profesionales del
derecho.

La Comision Europea ha venido entendiendo que la realizacion del Mercado In-
terior demanda una plena liberalizacion de los servicios profesionales, entre los que,
a su juicio, han de comprenderse los prestados por los notarios, profesionales del
derecho que desarrollan una actividad econdmica. En ese sentido, el Informe sobre la
competencia en los servicios profesionales, de febrero de 2004 (conocido como Infor-
me Monti) y, en lo que toca a este breve comentario, el Considerando nimero 7 de la
misma Propuesta de Directiva modificativa de la Directiva de Cualificaciones, de 19 de
diciembre de 2011 (COM(2011)8883 final), dirigido a incluir a los notarios en el ambito
de aplicacion de la Directiva reformada.

El Parlamento Europeo, por su parte, desde un criterio diametralmente opuesto,
desvio en este punto la iniciativa de la Comision en su séptima enmienda, aprobada en
primera lectura el 13 de febrero de 2013 —y que trae causa de sus propias Resolucio-
nes sobre la funcién notarial en el derecho de la Unién, de 18 de enero de 1994, de 23
de marzo de 2006 y de 18 de diciembre de 2008-, pronunciandose en los siguientes
términos, cuyo sentido prevalecio en el texto final, a saber:

[...] Por lo que se refiere a los notarios, en el caso de solicitudes de reconocimiento de
establecimiento, los Estados miembros, al haber abolido la clausula de nacionalidad,
deben tener la facultad de exigir la prueba de aptitud y/o el periodo de adaptacion
necesarios a fin de evitar cualquier discriminacion en los procedimientos nacionales de
seleccion y nombramiento. Las medidas de compensacion no deben eximir al solicitan-
te de cumplir las demas normas nacionales existentes, en particular cualquier requisito
impuesto por los procedimientos de seleccion y nombramiento para el cargo de notario
en el Estado miembro de acogida. Dada su funcion especial de funcionarios publicos,
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designados mediante un acto oficial de la Administracion de los Estados miembros en
su territorio nacional para desemperiar un cargo publico, consistente en particu-
lar en garantizar la legalidad y seguridad juridica de los actos celebrados entre
particulares en el marco de la Administracion de Justicia, y al ser juridicamente
independientes, imparciales y estar obligados a ejercer su actividad en el territorio
en el que fueron nombrados, los notarios no deben poder establecerse en mas de un
Estado miembro. Ademas, no deben aplicarse a los notarios las disposiciones de la
presente Directiva sobre la libre prestacion de servicios dado que, como funcionarios
publicos, solo tienen competencia en el territorio del Estado miembro en el que se ha-
llan establecidos [...].

El Parlamento Europeo, secundado por el Consejo, a través de esta reforma de
la Directiva de Cualificaciones, consolida, en consecuencia, su parecer sobre el esta-
tuto comunitario de la profesion notarial, en tanto que vinculada al ejercicio del poder
publico, subrayando, como notas comunes del notariado en los Estados miembros:
(i) la delegacion parcial de soberania del Estado para asegurar el servicio publico de la
autenticidad y seguridad juridica preventivas de los contratos y de las pruebas; v (ii) el
gjercicio independiente e imparcial en el marco de un cargo publico, articulado como
profesion liberal sometida al control de Estado.

*kk

La ubicacién del notario extramuros del ambito de aplicacion de la Directiva de
Cualificaciones y la nocion comunitaria del estatuto del notario que ello comporta
son coherentes con un concepto de documento publico (acte authentique) acu-
Aado jurisprudencial y legislativamente como nocién auténoma del derecho de la
Union.

Esta nocién esta basada en los criterios de autoridad publica, autenticidad de con-
tenido y fuerza ejecutoria, y se halla tipificada:

(i) jurisprudencialmente, a partir de la STJUE de 17 de junio de 1999, Asunto
C-260/97, Unibank A/S contra Fleming G. Christensen, secundada por la pos-
terior STJUE de 25 de junio de 2009, Asunto C-14/08, Roda Golf & Beach
Resort, S.L;y

(i) legislativamente, ocupandose varios textos comunitarios del documento au-
téntico como concepto incorporado al acquis communautaire, significadamen-
te, el Reglamento (CE) 2201/2008, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; el Reglamento
(CE) 4/2009, del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y
la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos; el Reglamento (CE)
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805/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, 21 de abril, sobre el Titulo
Ejecutivo Europeo, o el Reglamento (UE) 650/2012, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de julio de 2012, en materia de sucesiones mortis causa 'y
creacion de un certificado sucesorio europeo.

El documento publico notarial adquiere, como puede constatarse, carta de natura-
leza como instrumento documental valido y juridicamente privilegiado para el derecho
comunitario en el marco de un espacio de justicia europea, con la especial relevancia
que ello tiene para la proteccion del consumidor. Y, por ello, debe ser bienvenida la
exclusion del notario —su autor— del ambito de aplicacion de la Directiva de Cualificacio-
nes, en cuanto profesional del derecho que desempena una funcion publica dirigida a
la consecucion y garantia de los principios de legalidad y de seguridad juridica.

José-Maria GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ
Notario
LI. M. Collége d’Europe, Brujas
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Decisién n° 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de noviembre de 2013, relativa al Programa General de Accién
de la Unién en materia de Medio Ambiente hasta 2020 «Vivir bien,
respetando los limites de nuestro planeta» [DOUE L 354, 28-XI1-2013]

Medio ambiente

Los Programas Ambientales son uno de los ejes esenciales de la Politica Ambiental
de la Union Europea, orientando la misma desde los afios setenta del pasado siglo. El
vigente Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, regula la Politica Ambiental
de la Union (arts. 191 a 193) como un ambito de competencias compartido, previendo
los Programas Ambientales al establecerse (art. 192-2°) que el Parlamento Europeo y
el Consejo, consultando al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones,
adoptaran «programas de accion de caracter general que fijen los objetivos prioritarios
que hayan de alcanzarse», y anadiendo que las medidas necesarias para su ejecucion
se adoptaran de conformidad con los procedimientos establecidos (ordinario o espe-
cial, segun los casos).

Iniciada su preparacion en 2010, la Comision presento la Propuesta del VII Progra-
ma Ambiental el 29 de Noviembre de 2012 [ver FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ.
«Nueva etapa en la Politica Ambiental de la Unidn Europea: el Séptimo Programa
(2013-2020)", Actualidad Administrativa, n.° 3/2013, y «El Séptimo Programa Ambien-
tal de la Unién Europea, 2013-2020», Revista Aragonesa de Administracion Publica,
n.° 41-42/2013; siendo finalmente aprobado el 20 de noviembre de 2013.

En base al art. 192-3° del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, la
Decision n.° 1386/2013/UE, citada aprueba el Programa General de Medio Ambiente
de la Union para el periodo que finaliza el 31 de Diciembre de 2020, y que se incluye
completo en el Anexo (con el titulo de «VII Programa General de Accién de la Unidn en
materia de Medio Ambiente hasta 2020») [FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ. «El VI
Programa Ambiental de la Unién Europea (2013-2020), publicado el 28 de diciembre
de 2013: una nueva vision medioambiental del futuro”, La Ley-Unién Europea, n.° 12,
febrero, 2014].

El art. 2 de la Decision establece los objetivos prioritarios del VII PAM vy los princi-
pios del mismo. Los objetivos prioritarios del Programa, sobre los que se estructura
el mismo, son proteger, conservar y mejorar el capital natural de la Unién; convertir la
Unidn en una economia hipocarbonica, eficiente en el uso de los recursos, ecoldgica
y competitiva; proteger a los ciudadanos de la Unién frente a las presiones y riesgos
medioambientales para la salud y el bienestar; maximizar los beneficios de la legis-
lacion de medio ambiente de la Unidén mejorando su aplicacion; mejorar la base de
conocimientos e de informacién de la politica de medio ambiente; asegurar inversio-
nes para la politica en materia de clima y medio ambiente y abordar las externalida-
des medioambientales; intensificar la integracion medioambiental y la coherencia entre
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politicas; aumentar la sostenibilidad de las ciudades de la Union, y reforzar la eficacia
de la Unién a la hora de afrontar los desafios medioambientales y climaticos a nivel
internacional. Por otra parte, la base del Programa son los principios de cautela, de ac-
cién preventiva, de correccion de la contaminacion en su origen y de quien contamina
paga; y ademas, contribuira a un nivel elevado de proteccion del medio ambiente y a
la mejora de la calidad de vida y el bienestar de los ciudadanos. Por lo demas, todas
las medidas, actuaciones y metas del Programa se han de proponer y aplicar segun
los principios de una normativa inteligente y, cuando resulte apropiado, se someteran
a una evaluacion de impacto completa.

El art. 3 de la Decision prevé que la Unién y sus Estados Miembros seran respon-
sables de la consecucion de los objetivos prioritarios establecidos en el Programa; y
que se actuara teniendo en cuenta los principios de atribucion, subsidiariedad y de
proporcionalidad. Asimismo, y como es habitual en la Unidn, se prevé que las Au-
toridades publicas a todos los niveles trabajen con las empresas y los interlocutores
sociales, la sociedad civil y los ciudadanos en la aplicacion del Programa.

El art. 4, que no se incluia en la propuesta de Decision sino en el propio Programa,
establece que la Comision velara por que se efectle un seguimiento de la aplicacion
del Programa, en el contexto de seguimiento de la Estrategia Europa 2020 y sobre la
base de los indicadores de la Agencia Europea de Medio Ambiente, y que realizara una
evaluacion del mismo antes de finalizar el mismo. Teniendo en cuenta dicha evaluacion
y de otros avances, la Comision presentara en su caso una propuesta de VIII Programa
en el momento oportuno con el fin de evitar un vacio entre ambos.

Finalmente, el art. 5 prevé que la Decision entrara en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Unidn Europea (producida el 28 de diciembre de
2013).

El VIl Programa General de la Union en materia de Medio Ambiente se incluye,
materialmente, como Anexo de la Decision, y tiene una nueva estructura, articulada en
106 puntos, integrada por el programa de acciones hasta 2020 y varias partes relativas
a las prioridades tematicas, al marco instrumental y a responder a los desafios locales,
regionales y mundiales, pero (y quizas esto sea lo mas innovador de la estructura), de
forma integrada y coherente, el Programa integra al mismo tiempo los nueve objetivos
prioritarios sefalados en el art. 2 de la Decision, y que constituyen el armazodn sustan-
tivo del mismo.

La parte dedicada a las «Prioridades tematicas» incluye, en primer término, el Ob-
jetivo prioritario n.° 1, relativo a proteger, conservar y mejorar el capital natural de la
Uniodn, que parte de la idea (adecuada, sin duda) de que «el bienestar y la prosperidad
econdmica de la Union se sustentan en su capital natural es decir, su biodiversidad,
incluidos los ecosistemas, que proporcionan bienes y servicios esenciales, como unos
suelos fértiles y unos bosques multifuncionales, unas tierras y unos mares producti-
VoS, agua dulce y aire limpio, asi como la polinizacion, el control de las inundaciones,
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la regulacion climatica y la proteccion contra catastrofes naturales»; estando dirigida
a la conservacion y mejora del mismo una parte esencial de la legislacion ambiental
europea, como las normas en materia de aguas, tanto continentales como marinas,
calidad del aire, aves, habitats o inundaciones; si bien también son importantes para
esta finalidad la legislacion relativa al cambio climatico, productos quimicos, emisiones
industriales y residuos, al reducir las presiones sobre el suelo y la biodiversidad, inclui-
dos ecosistemas, asi como reducir la pérdida de nutrientes.

El Objetivo prioritario n.° 2 es el relativo a convertir a la Unién Europea en una eco-
nomia hipocarbodnica, que sea eficiente en el uso de los recursos, ecoldgica y compe-
titiva, que pretende, de acuerdo con la Estrategia Europa 2020, avanzar hacia el creci-
miento sostenible desarrollando una economia hipocarboénica y respaldar la transicion
hacia una economia que sea eficiente en su modo de utilizar los recursos, que disocie
completamente el crecimiento econdémico del uso de los mismos y de la energia y de
sus impactos ambientales, que reduzca las emisiones de gases de efecto invernadero,
que refuerce la competitividad a través de la eficiencia y la innovacion y que promueva
una mayor seguridad energética y de los recursos.

El Objetivo n.° 3 del Programa es el relativo a proteger a los ciudadanos de
la Union de las presiones y riesgos medioambientales para la salud y el bienestar,
resalta los beneficios de la legislacion ambiental europea, si bien se afirma que la
contaminacion del aire y del agua y los productos quimicos siguen siendo objeto de
preocupacion.

La tercera parte del VIl Programa esta dedicada al «<Marco instrumental», iniciando-
se con el Objetivo prioritario n.° 4 relativo a maximizar los beneficios de la legislacion de
medio ambiente de la Unién, que resalta precisamente los beneficios de una aplicacion
efectiva de la legislacion ambiental, aunque también reconoce que los costes por la
inaplicacion son elevados; surgiendo por ello la necesidad de un sistema eficaz y viable
de equilibrio y control de poderes a nivel nacional que contribuya a identificar y resolver
problemas de ejecucion, asi como de medidas para impedir que surjan.

El Objetivo prioritario n.° 5 es el relativo a mejorar la base de conocimientos e in-
formacién de la politica de la Unién de medio ambiente, y seguidamente el Objetivo
prioritario n.° 6 del Programa es el relativo a asegurar inversiones para la politica en
materia de clima y medio ambiente y abordar las externalidades medioambientales,
ya que los esfuerzos necesarios para realizar los objetivos del Programa requeriran
unas inversiones adecuadas de fuentes publicas y privadas, y, aunque varios paises
se enfrentan graves problemas econdmicos y financieros, la necesidad de empren-
der reformas econdémicas y reducir la deuda publica abre nuevas oportunidades para
avanzar hacia una economia hipocarbénica en la que se haga un uso mas eficiente,
seguro y sostenible de los recursos; aunque en algunos sectores no es facil por la
falta de sefnales de precios. Ademas, se estima necesario abordar adecuadamente las
externalidades ambientales, y adoptando medidas, animar al sector privado a utilizar el
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marco financiero europeo para tomar medidas, y utilizar todos los instrumentos finan-
cieros del Marco 2014-2020.

El ultimo objetivo de esta parte del Programa es el Objetivo prioritario n.° 7, relativo
a intensificar la integracion medioambiental y la coherencia entre politicas, que parte de
considerar que la consecucion de muchos de los objetivos prioritarios del propio Pro-
grama requerira una integracion mucho mas efectiva de las consideraciones medioam-
bientales y climaticas en otras politicas, asi como planteamientos politicos conjuntos y
mas coherentes que aporten beneficios multiples.

La cuarta parte del VIl Programa Ambiental hace referencia a «Responder a desa-
fios locales, regionales y mundiales», iniciandose con el Objetivo prioritario n°® 8, relativo
a aumentar la sostenibilidad de las ciudades de la Unién, para lo que se estima que en
2020 la mayoria ya estén aplicando politicas de ordenacion y diseno sostenibles del
espacio urbano, para lo que sera necesario determinar y acordar un conjunto de crite-
rios para evaluar el comportamiento ambiental de las ciudades, teniendo en cuenta los
impactos econémicos, territoriales y sociales, garantizar que las mismas dispongan de
informacion sobre la financiacion de medidas para mejorar su sostenibilidad urbana,
y gque tengan acceso a tales fondos, compartir las mejores practicas sobre desarrollo
urbano innovador y sostenible, y desarrollar y promover una idea comun sobre la ma-
nera de contribuir a la consecucion de mejores entornos urbanos, prestando atencion
a la integracion del urbanismo con los objetivos del Programa.

Finalmente, esta parte, y el Programa, termina con el Objetivo prioritario n.° 9,
relativo a reforzar la eficacia de la UE a la hora de afrontar los desafios medioambien-
tales y climaticos a nivel internacional, que garantiza que, en 2020, se hayan integra-
do plenamente las conclusiones de la Cumbre Rio+20 en las politicas exteriores de
la Unidn, y la misma contribuya efectivamente a los esfuerzos mundiales por aplicar
compromisos acordados, incluidos los Convenios de Rio; que la Unidn esté apoyan-
do efectivamente los esfuerzos nacionales, regionales e internacionales para resolver
los problemas ambientales y climaticos, y garantizar un desarrollo sostenible, y se
haya reducido el impacto del consumo de la Unidn en el medio ambiente de fuera
de sus fronteras.

Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

dgatta@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 3.2),
de 30 de julio de 2013 (ROJ STS 4381/2013)

LA IMPORTANCIA DE LA JERARQUIA NORMATIVA

La Sentencia 4381/2013 del Tribunal Supremo resuelve los recursos de casacion
interpuestos tanto por la Junta de Andalucia como por la Asociacion de Promotores y
Productores de Energias Renovables de dicha Comunidad Autbnoma contra la Sen-
tencia de 23 de septiembre de 2010, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. En esta resolucion se estimé el recurso
interpuesto por la Administracion Estatal contra la Circular E-1/2008 de la Junta de An-
dalucia «Inscripcion definitiva de instalaciones fotovoltaicas de produccién de energia
eléctrica en régimen especial».

En la Sentencia recurrida, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo habia
solicitado judicialmente (encontrando amparo a su peticion) la nulidad de la norma, al
entender que algunos aspectos de la misma (relativos a la regulacion de la pues-
ta en servicio e inscripcion de las instalaciones fotovoltaicas y a la relacion entre
promotor de la instalaciéon y gestor de la red) daban lugar a la causa de nulidad del
articulo 62.2 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC), segun el cual «seran nulas de pleno
derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u
otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reser-
vadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales».

Concretamente, la Administracion Estatal entendia que a través de la Circular se
regulaban de forma innovadora y contraria a la normativa basica estatal determina-
das circunstancias relativas a la puesta en servicio de la actividad. Concretamente, se
contrariaban las determinaciones contenidas en los articulos 44 y 45 de la Ley 6/2006
del Gobierno de Andalucia, al configurarse una Circular, una norma con rango regla-
mentario y con eficacia ad intra de la propia Administracion como una verdadera dis-
posicion de caracter general, que ademas contradecia lo determinado por los articulos
9 y siguientes del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que regula la actividad de
produccion de energia eléctrica, relativos al registro de instalaciones de produccion en
régimen especial. La Circular andaluza, contradiciendo lo determinado por la norma-
tiva basica estatal, permite la entrada en funcionamiento de una instalacion de forma
previa a la inscripcion en el Registro regulado en la normativa estatal.

La eficacia ad extra de la norma se refleja en muy diversos apartados de la misma,
como después dejaria de manifiesto la Subdireccion de Energia Eléctrica. El érgano
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subrayd en este sentido el precepto de la norma que llegaba a establecer que «una
vez realizada la solicitud por el promotor adjuntando la totalidad de la documentacion
necesaria, el acta de puesta en servicio de la instalacion generadora se expedira por
las Delegaciones Provinciales, independientemente de la extension o ampliacion de las
redes de distribucion que se necesiten».

La Administracion Autondémica y la Asociacion, por su parte, alegaron que la Circular
no es un acto susceptible de impugnacion al poder asimilarse a las instrucciones y 6rde-
nes de servicio recogidas en el articulo 21 de la Ley 30/1992 LRJPAC. En contestacion
al posicionamiento mantenido por la Administracion Central, la Junta de Andalucia, ade-
mas, alegd su competencia en materia de autorizacion de instalaciones y desarrollo de
procedimiento simplificado en orden a lo establecido por el articulo 5. 3 del propio Real
Decreto 661/2007, segun el cual «las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus
competencias, pueden desarrollar procedimientos simplificados para la autorizacion de
instalaciones cuando éstas tengan una potencia instalada no superior a 100 kw».

En base al argumento de la Administracion andaluza, la evacuacion de la energia
producida a la red es un derecho y nunca una obligacion del productor, pudiéndose
realizar la inscripcion definitiva con independencia de la extension o ampliacion de las
redes de distribucion.

Pese a las posiciones mantenidas por la Administracion Autonémica, el Informe
del Subdirector de Energia Eléctrica presentado como prueba dejé de manifiesto que
la norma no se corresponde con las instrucciones y érdenes de servicio, conteniendo
preceptos que afectan a terceros, afectando a su situacion juridica al establecer una
serie de condiciones para la puesta en servicio de las instalaciones y llegando, en Ulti-
ma instancia, a incidir en la relacion juridica que mantienen promotor y gestor de la red
de distribucion al que el primero ha de conectarse.

El examen llevado a cabo por el Tribunal, en conexion con las posiciones manteni-
das por la Administracion Estatal y por el Informe del Subdirector de Energia Eléctrica,
deja de manifiesto que la norma objeto de litigio excede del contenido caracteristico de
la Circular o Instruccion (o de las instrucciones y érdenes de servicio): se trata de una
norma cuyo contenido denota un caracter general y que cuenta con una eficacia ad
extra de la propia Administracion, que la alejan de la categoria a la que las posiciones
defendidas por la Administracion andaluza la quieren asimilar. La competencia de la
Junta de Andalucia esté fuera de toda duda, sin embargo, se llevé a cabo un desarrollo de
la misma no ajustado a la legalidad, ya que la materia hubo de regularse a través de una
norma de superior rango, emanada del 6érgano competente para ello (lo cual asegura
mayores garantias en el procedimiento de creacién normativa) y siempre y cuando no
se contrarie lo determinado por la normativa béasica estatal.

Juan José RASTROLLO SUAREZ

Profesor Ayudante Doctor de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

rastrollo@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) 413/2013,
de 25 de junio (ROJ STS 3609/2013)

ADMINISTRADORES SOCIALES. INDEMNIZACION POR CESE DE CONSEJERO DELEGADO POR DESISTIMIENTO DEL
EMPRESARIO. INTERPRETACION COMO DESISTIMIENTO DE LA CADUCIDAD DEL CARGO DEL ADMINISTRADOR

1. La sentencia del Tribunal Supremo estima el recurso de casacion contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 28.2, de 23 de marzo de 2011
y confirma la dictada en la instancia por el Juzgado de lo Mercantil, nimero 7.°, de
Madrid, de 23 de marzo de 2009 (que condend en costas pese a la estimacion parcial
de la demanda, articulo 394.2 LEC). Sustancialmente se pedia en la demanda, en vir-
tud de la extincion (por desistimiento de la empresa) de un contrato de alta direccion,
tres partidas: en primer término, las debidas por la llamada clausula de blindaje (en
rigor, una clausula penal con funcion de liquidacion anticipada del dano); en segundo
lugar, la compensacion en razén del pacto de no competencia; y, por Ultimo, el im-
porte de los danos en que se cifraba el incumplimiento del plazo de preaviso pactado.
Finalmente, el Tribunal Supremo (como hiciera el juzgado de instancia) condena a la
sociedad demandada al pago de las dos primeras partidas. Como sucede con mucha
frecuencia el Tribunal Supremo no admiti6 mediante el correspondiente auto el re-
curso extraordinario por infraccion procesal. El ponente de la sentencia ha sido el
Magistrado (y Doctor en Derecho) Ignacio Sancho Gargallo, que fuera durante largos
anos presidente de la seccion 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona a la que,
junto con la seccién 28.2 de la de Madrid, debemos buena parte de nuestra incipiente
cultura concursal. En la presente sentencia se consolidan, al menos, tres cuestiones
que ya habian sido resueltas por el propio Tribunal Supremo y en su objeto principal (si
procede 0 no el pago de la indemnizacion derivada de la clausula de blindaje) expone
el sentido ultimo del articulo 130 LSA. Son las siguientes.

2. Reproduce la jurisprudencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo relativa a los
casos de desempefno simultaneo de actividades propias del Consejo de administra-
cion de la Sociedad, y de alta direccion o gerencia de la empresa, en la que sefiala
que «lo que determina la calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el
contenido de las funciones que se realizan sino la naturaleza de vinculo, por lo que si
existe una relacion de integracion organica, en el campo de la administracion social,
cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegacion interna, la relacion
no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva que, como regla general, sélo en los ca-
sos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, pero no calificables de alta
direccion sino como comunes, cabria admitir el desemperfo simultaneo de cargos de
administracion de la Sociedad y de una relacion de caracter laboral...» [SSTS (4.%) de
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26 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 1777), 9 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 1182),
24 de mayo de 2011 y 20 de noviembre de 2012 (RJ 2013, 1073)].

3. En segundo lugar, se pronuncia sobre la eventual superposicion, desde las re-
glas del Derecho de sociedades, entre la condicion de administrador y la de personal
de alta direccion. Asi sefiala: «Aunque en alguna ocasion hemos advertido que no
puede negarse en todo caso la superposicion de la relacion societaria y de otra de
carécter mercantil, respecto de la que no operarian las exigencias contenidas en el
articulo 130 LSA, de constancia en los estatutos de la retribucion por la relacion super-
puesta y ajena al cargo de administrador (Sentencia 893/2011, de 19 de diciembre),
en la practica es muy dificil que se dé, porque la jurisprudencia de esta Sala exige que
concurra un elemento objetivo de distincion entre las actividades debidas por una y
otra causa. Asi la Sentencia 441/2007, de 24 de abril (RJ 2007, 2418), entiende que
“para que, en tales supuestos, el articulo 130 no se aplique es necesario, sin embargo,
que las facultades y funciones que fueron atribuidas... por via contractual rebasen las
propias de los administradores”, 1o que tropieza con el hecho de que las funciones
de los administradores practicamente son omnicomprensivas, como se desprende de
la referencia al estandar de diligencia contenido en el articulo 127.1 LSA, aplicable al
caso, el “de un ordenado empresario y de un representante leal” (Sentencia 893/2011,
de 19 de diciembre). En cualquier caso, las actividades de direccion, gestion, admi-
nistracion y representacion de la sociedad son propias del érgano de administracion
de la compania, y respecto de su retribucion estaban afectadas por las exigencias del
articulo 130 LSA, y en la actualidad del articulo 217 LSC.

En el presente supuesto, como la Audiencia expresamente declara probado que
el Sr. Gregorio no desempefd servicios distintos a los inherentes a su condicion de
miembro del consejo de administracion y consejero delegado, es claro que a la re-
lacion societaria no se superpuso ninguna otra relacion mercantil que justificara una
retribucion ajena al sistema de retribucion de los administradores sociales».

4. Por ultimo aborda la validez de la clausula de blindaje y su exigibilidad. Asi afir-
ma: «Como hemos recordado en otras ocasiones, “la normativa societaria tampoco
impide las llamadas clausulas de blindaje o paraguas dorados por las que se estipulan
indemnizaciones por cese a favor de quien por tiempo indefinido desarrolla su activi-
dad profesional por cuenta de otro, a fin facilitar su contratacion y garantizar su estabi-
lidad (...), aunque (...) tales clausulas dificultan el ejercicio de la facultad de revocar ad
nutum a los administradores” (Sentencias 1147/2007, de 31 de octubre y Sentencia
893/2011, de 19 de diciembre).

La amplitud de la férmula utilizada en el articulo 200 LSA, al regular el contenido
de la memoria de las cuentas anuales (en su redaccion anterior a la Ley 16/2007,
de 4 de julio), cuando se refiere al “importe de los sueldos, dietas y remuneracio-
nes de cualquier clase devengados en el curso del gjercicio por los miembros del
consejo de administracion, cualquiera que sea su causa...”, permite concluir, con una
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interpretacion sistematica, que tales indemnizaciones se someten al régimen de las
retribuciones (Sentencias 893/2011, de 19 de diciembre de 2011, y 25/2012, de 10
de febrero [RJ 2012, 5279]). Como afirma la Sentencia 441/2007, de 24 abril (RJ 2007,
2418), el articulo 130 LSA no se refiere sélo a la contraprestacion periddica prevista
para el tiempo de ejecucion de los servicios contractuales, sino a cualquier tipo de
retribucion y, a tal fin, se deja a los redactores de los estatutos una amplia libertad
en la eleccion del sistema (cantidad fija a pagar al principio o al final de la relacion,
sueldo, dietas de asistencia, participacion en ganancias, combinacién de esos sis-
temas...). Y, como sostiene la Sentencia 1147/2007, de 31 de octubre (RJ 2007, 6816),
debe atenderse al interés de los accionistas en no verse sorprendidos por clausulas de
indemnizacion pactadas por los consejeros, actuando en nombre de la sociedad, con
motivo de su cese».

En este caso, desde el momento en que los estatutos de la sociedad preveian el
carécter retribuido del cargo de administrador y el sistema de retribucion, y el consejo
de administracion, en el que estaban representados l0s seis accionistas, a través de
una comision de retribuciones constituida al efecto, convino una determinada retri-
bucion para el Consejero delegado que acababan de fichar, que incluia no sélo una
retribucion mensual sino también una eventual indemnizacion (dos afios de sueldo)
para cuando cesara de prestar servicios a la sociedad por voluntad unilateral de esta
ultima, no cabe entender contrariada la exigencia contenida en el articulo 130 LSA,
que, en cualquier caso, como recuerda la jurisprudencia, no puede oponerse alejada
de su finalidad de tutela y como férmula para desvincularse de forma andémala de las
obligaciones personalmente asumidas como vélidas (Sentencia 893/2011, de 19 de
diciembre de 2011, con cita de las anteriores 445/2001, de 9 de mayo, y 1147/2007,
de 31 de octubre).

José Ramon GARCIA VICENTE
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Salamanca

irfix@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),
de 6 de septiembre de 2013 (ROJ STS 4494/2013)

DISFUNCIONES DERIVADAS DE LOS DISTINTOS PLAZOS DE PRESCRIPCION EN LA LEGISLACION ESTATAL
Y AUTONOMICA (CATALUNA)

El Tribunal Supremo se enfrenta, una vez mas, a un tema espinoso y arduo, no
tanto por lo que dice (que es importante y relevante), sino por la trascendencia Ultima
que puede acarrear su doctrina. Con la sentencia afloran problemas de delimitacion
competencial.

El centro de atencidon de la sentencia es la discrepancia entre la aplicacion del
plazo de prescripcion anual establecido en el articulo 7.1 del RD Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, por el gue se aprueba el texto refundido de la ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, y el plazo prescripcion de tres anos
establecido en el articulo 121-21.d) del Cdodigo civil de Catalufa (en adelante CCCat)
para el ejercicio de las pretensiones derivadas de responsabilidad extracontractual. En
la misma fecha el Tribunal Supremo dicta otra sentencia con el mismo contenido (STS
6 septiembre 2013 rec. 2173/2012).

El supuesto de hecho es el siguiente: un asegurado demanda al Consorcio de
Compensacion de Seguros reclamando la cantidad de 88.279,13 euros en concepto
de indemnizacién por lesiones causadas por un accidente sufrido en marzo del 2006.
El asegurado resbald con su moto debido a una mancha de aceite que se encontraba
en la via debido al aceite desprendido de un vehiculo desconocido.

El abogado del Estado se opuso a la demanda en nombre del Consorcio de Com-
pensacion de Seguros alegando la prescripcion de la accion, cuyo plazo es de un afo
(articulo 7.1 Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29 de octubre por el que se aprueba el
texto refundido de la ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor). El Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Barcelona, en Sentencia de 16 de
julio de 2010, desestimd la excepcion de prescripcion condenando a la entidad de-
mandada a abonar la cantidad de 70.000 euros mas intereses previstos en el articulo
20 de la Ley de Contrato de Seguro. La Audiencia Provincial de Barcelona (seccion
1.9), en sentencia de 20 de marzo de 2012, persiste en la desestimacion de la de-
manda aunque deja sin efecto el pago del interés especial de demora, condenando al
Consorcio solo al abono del interés legal de la cantidad objeto de la condena desde la
interpelacion judicial. El Consorcio de Compensacion de Seguros recurre en casacion.

El TS estima el recurso y casa la sentencia anterior sentando como doctrina juris-
prudencial lo siguiente: «[en] el caso de que el perjudicado por un accidente de trafico
ocurrido en Cataluna ejerce accion directa contra la aseguradora del vehiculo con-
ducido por el responsable del accidente o, en su caso, contra el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros, de acuerdo con lo dispuesto por la ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, el plazo de prescripcion de dicha
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accion es el de un ano previsto en el articulo 7.1 de dicha Ley y no el de tres anos a
que se refiere el articulo 121-21-d) del Codigo Civil de Cataluna para las reclamaciones
derivadas de culpa extracontractual».

Es un tema controvertido y la jurisprudencia existente no es uniforme al respecto.
Existe discrepancia de criterios, unos tribunales se muestran favorables a la aplicacion
de la prescripcion catalana de tres afos y otros a favor de la aplicacion de la legislacion
especial (en el caso, estatal) y la prescripcion de un ano. Los argumentos que acom-
panan a tales conclusiones se centran basicamente sobre dos puntales: como una
cuestion constitucional, como es la competencia legislativa en un Estado plurilegislati-
VO como es el nuestro; o en un tema de relacion ley especial-ley general.

El fundamento de las sentencias a favor de la aplicacion del plazo de prescripcion
de un ano previsto en el art 7.1 del texto refundido de la ley de responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor se apoya en lo siguiente:

— Delimitacion competencial: SAP Barcelona 12 de mayo de 2011 y SAP Barce-
lona 28 de marzo de 2011: focalizan la atencién en el problema competencial.
El conflicto se refiere a la normativa de seguros y los 6rganos legislativos cata-
lanes no tiene competencia legislativa en Derecho mercantil por ser competen-
cia exclusiva legislativa estatal (articulo 149.1.6 CE). En este sentido se alega
que el Derecho estatal de seguros es de aplicacion directa a Cataluha como
sanciona la CE en materia mercantil.

— Lex specialis derogat generali: SAP Barcelona 30 de septiembre de 2009, en
cambio, llega a la misma conclusion pero con argumentos distintos. No consi-
dera que estemos ante un tema de territorialidad de la norma sino de preferen-
cia de laley especial sobre la general. Manifiesta que el texto refundido de la ley
de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor es una
ley especial, por lo que debe aplicarse dicha norma en tema de responsabili-
dad civil extracontractual. Ademas, es una ley de ambito estatal por lo que se
aplica a las CC. AA. entre ellas Catalufa. Y para no dejar cabos sueltos, trae a
colacion el articulo 111-4 CCCat segun el cual «las disposiciones del presente
Caddigo constituyen el Derecho comun en Cataluna y se aplican supletoriamen-
te a las demas leyes».

En cambio, no faltan sentencias favorables a la aplicacion del plazo prescriptivo de
tres afos previsto en el articulo 121-21 d) CCCat. Todas ellas se centran en el caracter
de ley especial y general de la norma:

— SAP Tarragona 21 de junio de 2010: a pesar del caracter especial del texto re-
fundido de la ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos
a motor, aplica el plazo prescriptivo de tres afos por ser un accidente ocurrido
en Cataluha con una legislacion expresa sobre la prescripcion. Alega la eficacia
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territorial del Derecho civil de Catalufa por lo que «debe aplicarse con caracter
preferente a cualquiera otra normativa al estar expresamente regulado el insti-
tuto de la prescripcion por dicho codigo, ex articulo 111-5». Observamos aqui
que se usan los mismos argumentos que la sentencia anterior (ley especial
frente ley general), pero con una interpretacion opuesta.

— SAP Lleida 20 de mayo de 2010: aqui se huye del terreno resbaladizo del en-
frentamiento entre ley especial y ley general reconduciendo el tema a la legis-
lacion del Codigo Civil. Califica la accion de la ley de responsabilidad civil igual
que la genérica accion extracontractual del articulo 1902 Cc; no como una
accion especial, a pesar de estar inserta en una Ley especial. Y, ademas, «los
propios términos del articulo 121-21 d) que se refieren genéricamente a las
pretensiones “derivadas” de responsabilidad extracontractual, abundan en la
ideay proposito de extension a todas las pretensiones que deriven de la citada
responsabilidad, con base a los articulos 1902 y siguientes, que contemplan
la de caracter general, 0 a la legislacion sectorial que corresponda». Por tanto,
se igualan las normas prescriptivas del Cc y el CCCat, dando preferencia a la
catalana.

— SAP Girona 8 de noviembre de 2010: se apoya en la eficacia territorial de las
normas. La regulacion expresa de la materia en el CCCat desplaza las normas
estatales, aunque se trate de una ley especial (ex articulos 111-3.1 CCCat y
13.2 Cc). Se afirma que no puede invadirse la regulacion catalana «por normas
que contemplan aspectos civiles con regulacion concreta en el CCC, bajo el
pretexto de que se trata de una ley especial, pues al margen de la naturaleza
de dicha norma ha de ser de aplicacion la legislacion catalana mientras no se
proclame el caracter basico de los preceptos (de todos o de alguno de ellos),
para su aplicacion indiscriminada a todo el territorio espanol».

Los esfuerzos de argumentacion son loables tanto en uno como en otro sentido.
Dos son los puntos de apoyo de las sentencias. Como advertiamos, o estamos ante un
tema puramente constitucional y de distribucion de competencias (primera de las sen-
tencias citadas) o estamos ante la necesidad de dilucidar si estamos ante una norma
general 0 especial con las consecuencias que ello conlleva (las restantes sentencias).

Lo curioso es que el principio lex specialis derogat generali adquiere un matiz polié-
drico puesto que o bien se considera que es especial el Texto Refundido respecto de
la ley general que seria el CCCat, y por eso resulta aplicable; o, a pesar de reconocer
su caracter especial, el hecho de regularse expresamente la prescripcion en Catalufia
engloba cualquier supuesto.

El trasfondo de todo el asunto son los limites competenciales entre el Estado y las
CC. AA.Y en este sentido la SAP Barcelona 12 mayo 2011 es convincente. El Texto
refundido de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
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motor es legislacion mercantil y, como tal, competencia estatal (articulo 149.1.6 CE).
Como argumenta el propio TS, la D. F. 1.2 del texto refundido afirma que «este texto
Refundido se dicta al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.6 y 149.1.14 a)
de la Constitucion», y el Estado tiene competencia exclusiva en materia de legislacion
mercantil. Ni el articulo 148 ni el 149 CE otorgan a las CC. AA. ninguna competencia
en el ambito del Derecho mercantil. Por tanto, las normas del Texto Refundido regi-
rian directamente en todo el territorio espanol sin que pueda operar el principio de
territorialidad.

Con esta argumentacion poco puede rebatirse. No existe conflicto de leyes en
materia mercantil por la exclusividad competencial, por lo que el plazo de prescripcion
aplicable al caso seria el de un afo previsto en el Texto Refundido.

La tesis de ley especial frente a ley general queda eclipsada ante la exclusividad
competencial del Estado en materia mercantil. En fondo discutimos dos temas distin-
tos, prescripcion civil y mercantil.

La duda podria plantearse en el hipotético caso en que la regulacién mercantil no
dispusiera un plazo de prescripcion expreso. En estos casos el articulo el 943 Cco
advierte que «las acciones que en virtud de este Codigo no tengan un plazo determi-
nado para deducirse en juicio se regiran por las disposiciones del Derecho comun»,
por lo que nos remite al Codigo civil. Dado que la legislacion catalana también regula
los plazos de prescripcion, ya no estariamos ante un tema competencial de ambitos
distintos: civil-mercantil, sino ante un mismo plano: civil/estatal-civil/catalan. En estos
supuestos seria aplicable el derecho que designara la norma de conflicto.

En todo caso, cabe advertir que la propuesta de reforma de Cédigo de comer-
cio en su articulo 712-1 manifiesta que «las acciones para exigir el cumplimiento de
las obligaciones mercantiles prescribiran a los tres anos, salvo que se disponga otra
cosa». La legislacion mercantil dispondra, pues, de un plazo de prescripcion expreso,
coincidente con la legislacion catalana.

Esther TORRELLES TORREA
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Salamanca
etorrelles@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1.9), de 17 de septiembre de 2013 (ROJ STS 4812/2013)

COMPRAVENTA DE INMUEBLES. PERFECCION. GARACTER RECEPTICIO DE REVOCACION DE LA OFERTA.
CLAUSULA PENAL: INTERPRETACION RESTRICTIVA. MOTIVACION. PRUEBA

Antecedentes de hecho

El caso enjuiciado se centra en determinar la existencia 0 no de un contrato de
compraventa perfecto entre las partes, existiendo oferta con plazo de vigencia a 25
de abril, constando que ese mismo dia la parte vendedora formaliza contrato de venta
sobre el mismo objeto con tercero al estimar que dicho acto constituye revocacion
tacita de la oferta al no existir contrato perfecto, y ello habiendo recibido el propio dia
25 de abril llamada del mandatario de la compradora aceptando las condiciones de
la oferta. En el supuesto, tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial estimaron la existencia de un contrato perfecto y aplicaron la clausula penal
del mismo, otorgando una indemnizacion a la compradora de 300.000 euros por in-
cumplimiento contractual.

Cuestiones juridicas

De entre los distintos motivos del recurso extraordinario de casacion, nos cen-
tramos expresamente en las cuestiones de fondo que tienen especial trascendencia
juridica.

En primer lugar, se alega infraccion por inaplicacion del articulo 1.262.1.°y 2.° del
Cadigo Civil asi como la doctrina y jurisprudencia sobre el mismo en relacion a la posi-
bilidad de revocar la oferta en tanto en cuanto no sea aceptada. Asi, la parte recurrente
entiende que se produjo una revocacion tacita de la oferta a través de la formalizacion
de la venta con un tercero antes de la perfeccion del contrato, pues no hubo acepta-
cion de la misma a la fecha.

A este respecto, es unanime la doctrina y jurisprudencia que entiende que toda
oferta ha de tener un plazo minimo de vigencia para que su destinatario pueda o no
aceptarla, plazo que puede fijarlo el propio oferente en su propuesta y que, caso de
no hacerlo, se ha de entender como un plazo «razonable» para que pueda recaer la
aceptacion. Pues bien, en el caso de autos, la propia parte recurrente sefala que
la oferta vencia el dia 25 de abril. Con esta premisa y verificado de un lado, que es el
propio dia 25 cuando los vendedores formalizan venta con un tercero y que ese mismo
dia, el mandatario de la compradora efectla llamada telefénica aceptando la oferta, la
cuestion se centra en determinar si dicha llamada perfecciond efectivamente el con-
trato y por tanto es aplicable su contenido, incluida la clausula penal que se pretende,
0, por el contrario, si la venta al tercero es realmente una revocacion tacita de la oferta
como se alega.
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Debemos partir de que la oferta es una declaracion de voluntad de caracter re-
cepticio y por tanto precisa llegar a su destinatario para ser perfecta y desplegar total
eficacia. Al tiempo, contamos con el principio general de revocabilidad de la oferta, es
decir, es posible que cuando media un intervalo de tiempo entre la oferta y la acepta-
cion, el promitente pueda desvincularse de su declaracion de voluntad, con el fin de
que el contrato no quede perfeccionado. En el caso que nos ocupa, existe un plazo
de vigencia de la oferta fijado por la propia parte oferente, en concreto, hasta el 25 de
abril, de forma que en principio el oferente no puede revocar la misma antes de que
haya transcurrido dicho plazo (STS de 7 de marzo de 1968, RA 183). Sin embargo y
pese a ello, la STS de 7 de junio de 1986 (RA 3296) es clara cuando afirma que se
admite en todo caso que la oferta pueda ser revocada mientras el contrato no haya
sido perfeccionado.

Asi las cosas, la revocacion, como nueva declaracion de voluntad cuya finalidad
es anular los efectos de una oferta ya perfecta, poner fin a la vigencia de la primitiva
declaracion de voluntad, no exige en principio ningun requisito especial. Ahora bien,
la cuestion central es la determinacion del momento en que dicha declaracion revo-
catoria alcanza su plena eficacia. Como bien sefiala la Sala, la revocacion de un acto
recepticio es en si misma recepticia. Pretender dar eficacia de revocacion tacita de
la oferta a la formalizacion de un contrato con un tercero que no conoce el eventual
aceptante no puede ser estimado. De este modo, cuando el mandatario de la parte
compradora llama a los vendedores aceptando las condiciones de la venta, se perfec-
ciona el contrato, pues los vendedores no han dado a conocer a la otra parte antes
de dicho instante la revocacion de la oferta efectuada. Como sefala el alto Tribunal,
cuando se acepta la oferta, ésta no ha sido revocada eficazmente y, por lo tanto, el
contrato es perfecto. Esta tesis es la mantenida por el articulo 16 Convenio de Viena de
1980 que establece el principio de revocabilidad de la oferta hasta que se perfeccione
el contrato, afladiendo que para que la revocacion sea efectiva precisa que llegue a su
destinatario antes de que éste remita su aceptacion.

En segundo lugar, se plantea la responsabilidad en la que pudieron incurrir los
vendedores y que no puede ser estimada como responsabilidad in contrahendo —deri-
vada de negociaciones entre las partes— sino contractual, al no cumplir los vendedores
con las obligaciones derivadas de un contrato perfecto. Se afirma asf que la respon-
sabilidad no deriva de infraccion de las reglas de la buena fe en las negociaciones del
contrato sino «una responsabilidad contractual por infraccion de las obligaciones que
derivan del contrato perfeccionado por la aceptacion de la oferta antes de la comuni-
cacion a la compradora de la revocacion de tal oferta».

En tercer y ultimo lugar, se resuelve en relacion a la aplicacion o no de la clau-
sula penal contenida en el contrato por la que la parte compradora tenia derecho a
300.000 euros tal y como estimé tanto el juzgado de primera instancia como la Au-
diencia Provincial.
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Sobre ello, el Tribunal Supremo mantiene el criterio de la interpretacion restrictiva
de las clausulas penales al constituir una excepcion al régimen normal de las obliga-
ciones. Partiendo de ello y siendo necesario para la aplicacion de la clausula penal
prevista para el caso de incumplimiento de los vendedores que el contrato haya em-
pezado a cumplirse, es decir, que hayan recibido parte del precio, dado que su pago
se fracciond, no puede sino estimarse la inaplicabilidad de la misma, estimandose
que la interpretacion extensiva que hace el Juzgado de primera Instancia contraviene
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por lo que sélo procede estimar el recurso en
este punto. Distinto hubiera sido que la parte compradora hubiera exigido una indem-
nizacion a los vendedores por no haber formalizado el contrato, indemnizacion que
abarcaria los danos y perjuicios que se le hubieran causado y que en supuesto no se
reclaman.

Eva Maria MARTINEZ GALLEGO

Magistrada Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Ourense con competencia mercantil
Profesora Titular de Derecho Civil. Universidad de Salamanca

kieva@usal.es
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ECLESIASTICO DEL ESTADO

Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 207/2013, de 5 de diciembre
[BOE n.° 7, de 8-1-2014]

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY FORAL DE NAVARRA 10/2013, DE 12 DE MARZ0,
POR LIMITAR LA EXENCION DEL IBI DE LOS INMUEBLES DE LAS CONFESIONES RELIGIOSAS
EXCLUSIVAMENTE A LOCALES DESTINADOS AL CULTO

La sentencia del Tribunal Constitucional objeto de comentario declara por una-
nimidad inconstitucional y nulo el apartado 7.° del articulo Unico de la Ley Foral de
Navarra 10/2013, de 12 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de
marzo, de Haciendas Forales de Navarra [BOE n.° 83, de 6-1V-2013], que obligaba a la
Iglesia catdlica y a las confesiones religiosas no catdlicas que han firmado acuerdo de
cooperacion con el Estado espafiol a pagar la contribucion territorial urbana o actual
Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl) por todos los inmuebles de su propiedad, con
la Unica excepcion de los destinados al culto.

El recurso de inconstitucionalidad, n.° 4285-2013, fue interpuesto por el Presi-
dente del Gobierno al considerar que el mencionado precepto vulneraba, de un lado,
los articulos 96.1 y 149.1.3.2, ambos de la CE, asi como el articulo 2.1.c) de la Ley
28/1990, de 26 diciembre, del Convenio Econdémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra [BOE n.° 310, de 27-XII-1990]; y, de otro, el articulo 149.1.1.2 CE, en
relacion con el articulo 7.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Reli-
giosa (LOLR) [BOE n.° 177, de 24-VII-1980].

Las confesiones religiosas que han firmado acuerdos de cooperacion con el Es-
tado espafol gozan de un régimen fiscal especifico. Esta especificidad se traduce
en una serie de beneficios fiscales, entre ellos exenciones en el IBI de determinados
inmuebles de su propiedad, unos destinados a fin cultual y otros no, como los locales
anejos a templos destinados a actividad pastoral o asistencia religiosa, los destinados
a oficina de las comunidades religiosas o los destinados a formacion de los ministros
de culto como los seminarios. Estas exenciones se regulan expresamente en el articulo
IV del Acuerdo sobre Asuntos Econémicos de 3 de enero de 1979 (AAE), firmado entre
el Estado espafiol y la Santa Sede [Instrumento de Ratificacion BOE n.° 300, de 15-
XII-1979], para la Iglesia catdlica, que tiene naturaleza de Tratado internacional; y en
el articulo 11 de cada uno de los Acuerdos de cooperacion firmados entre el Estado
espanol y la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana, la Federacion
de Comunidades Israelitas de Espana y la Comision Islamica de Espana, aprobados
por Leyes n.° 24, 25 y 26, respectivamente, todas ellas de 10 de noviembre de 1992
[BOE n.° 272, de 12-XI-1992]. A su vez, los cuatro textos acuerdan la aplicacion de los
beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridico para las entidades sin animo
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de lucro y de caracter benéfico (articulo V del AAE, en relacion con la Orden de 29
de julio de 1983 [BOE n.° 188, de 8-VIII-1983], articulo 11.4 y 5 de los Acuerdos de
1992), equiparacion de donde puede derivar otras exenciones no mencionadas expre-
samente en los Acuerdos (vid. entre otros MARTIN DEGANO, Isidoro. 2012: «La Iglesia
Catdlica y el IBl». Tributos Locales, 2012, 107: 11-33; CEBRIA GARCIA, Maria. 2013:
«La exencion de las confesiones religiosas en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles».
Quincena fiscal, 2013, 8: 95-130).

El precepto que se impugna —apartado 7.° del articulo Unico de la Ley Foral Na-
varra— restringia lo regulado en la mencionada normativa, pues limitaba la exencion
en el 1Bl exclusivamente a los locales destinados al culto, y el TC lo ha declarado in-
constitucional si bien con distinto fundamento juridico segun se trate de su aplicacion
a los inmuebles de la Iglesia catdlica o a los del resto de las confesiones religiosas no
catolicas con acuerdo.

Por lo que se refiere a la Iglesia catdlica, sefala la sentencia que el meritado apar-
tado 7.° contradice abiertamente lo dispuesto en el articulo IV del AAE, que forma parte
de nuestro ordenamiento juridico interno en virtud del articulo 96 CE, y que viola el
articulo 45.3 de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra [BOE n.° 204, de 16-VIII-1982], en relacion con el
articulo 2.1.c) del Convenio Econdémico de Navarra con el Estado, por lo que procede
declarar su inconstitucionalidad y nulidad (F. J. 4).

El articulo 45.3 atribuye a Navarra potestad para mantener, establecer y regular su
propio régimen tributario, pero sin perjuicio de lo dispuesto en el correspondiente Con-
venio Econdémico que debera respetar los principios contenidos en el Titulo Preliminar
del Convenio Econdmico de 24 de julio de 1969, asi como el principio de solidaridad
a que se refiere el articulo 1.° de esta Ley Organica. Y en este sentido el articulo 2.1.c)
del Convenio Econdmico autoriza a Navarra a mantener su propio régimen tributario,
pero respetando o previsto en los Tratados o Convenios internacionales suscritos por
el Estado.

Por otro lado, siguiendo su doctrina, no considera vulnerado el articulo 96.1 de la
CE pues la supuesta contradiccion de los tratados internacionales por disposiciones
normativas posteriores no afecta a la constitucionalidad, sino a la seleccion del de-
recho aplicable al caso concreto, y ese problema debe ser resuelto por los érganos
judiciales en los litigios de que conozcan, en el gjercicio de la funcion jurisdiccional (el
articulo 117.3 CE) (F. J. 4).

Finalmente, el Abogado del Estado también atribuye al precepto que se impugna
la violacion de la competencia exclusiva del Estado para las relaciones internacionales
(articulo 149.1.3.2 CE). Sin embargo, el TC entiende que puesto que el apartado im-
pugnado, en su aplicacion a la Iglesia catdlica, ya ha sido declarado inconstitucional,
debe terminar el enjuiciamiento del mismo desde la perspectiva citada (F. J. 4,¢), y no
entra por tanto a examinar esa posible violacion.
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Respecto a la aplicacion del apartado 7.° del articulo Unico de la Ley Foral Navarra
a las confesiones no catdlicas que han firmado acuerdos con el Estado espanol, se
declara su inconstitucionalidad y nulidad por entender que se viola la competencia ex-
clusiva del Estado prevista en el articulo 149.1.1.2 CE, en relacion con el articulo 16.3
CEy el articulo 7 de la LOLR.

En este caso, y en orden a fundamentar su resolucion, el TC precisa muy clara-
mente el sistema de relaciones Estado-confesiones religiosas que deriva de nuestra
Constitucion, y que tiene como punto de partida esencial el reconocimiento del dere-
cho fundamental a la libertad religiosa (articulo 16.1 CE), en relacion con el de igualdad
religiosa (articulo 14 CE) (F. J. 5, a), cuya regulacion esta reservada a la ley organica
en lo que a su desarrollo basico se refiere (articulo 53.1 en relacion con el articulo 81.1
CE) (F. J. 5, a).

Recuerda —siguiendo su doctrina—, que cuando se trata de regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad tanto en el contenido primario de un derecho fun-
damental como en su egjercicio —en este caso del derecho a libertad religiosa—, entra en
juego la competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.1.2 CE); y que el legislador
estatal tiene un cierto margen de apreciacion en cuanto a la fijacion inicial de las con-
diciones que, por su caracter de basicas, deben ser objeto de ordenacion uniforme en
todo el territorio nacional y deben ser respetadas por las normas que puedan dictar las
Comunidades Autbnomas en el gjercicio de sus competencias (F. J. 5, a).

En el caso que nos ocupa, al amparo de las previsiones constitucionales men-
cionadas se dict6 la LOLR, que regula la posibilidad del Estado de firmar Acuerdos o
Convenios de cooperacion con comunidades religiosas inscritas en el correspondiente
Registro publico que hayan alcanzado notorio arraigo en Espafa, los cuales se apro-
baran por Ley de las Cortes Generales (articulo 7.1). En estos textos se podra acordar
la aplicacion a estos grupos religiosos de los beneficios fiscales previstos en el orde-
namiento juridico para las Entidades sin animo de lucro (articulo 7.2), asi como regular
expresamente otros beneficios fiscales.

En los tres que se han firmado hasta el momento con judios, protestantes y musul-
manes, se ha procedido a acordar la equiparacion en beneficios fiscales a las entida-
des no lucrativas, y han regulado expresamente la exencion en el 1Bl de determinados
locales de su propiedad —como ya se ha sefalado—, unos destinados al culto y otros
no (F. J. 5 a).

Advierte el TC que estos beneficios fiscales se configuran como una medida
adoptada por el Estado al amparo de su competencia exclusiva prevista en el articulo
149.1.1 CE, que se justifica en la relevancia constitucional que tienen las mencionadas
confesiones religiosas para la consecucion de los fines que la Constitucion proclama,
en concreto, para la garantia del derecho a la libertad religiosa, tanto en su vertiente
individual como colectiva. Y estas medidas son ain mas procedentes cuando de lo
que se trata es de asegurar una igualdad sustancial de los grupos religiosos en los que
se integran los ciudadanos segun sus diferentes creencias.
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En este sentido encuentro destacable el simil que realiza la sentencia entre la fina-
lidad perseguida con la concesion de subvenciones vy la finalidad que se persigue con
el reconocimiento de estos beneficios fiscales.

Finalmente advierte que estas medidas no pueden ser Unicamente de la responsa-
bilidad del Estado, sino que tienen que ser asumidas por todos los poderes publicos
en cumplimiento del articulo 16.3 CE en relacion con el articulo 7.2 LOLR vy el articulo
9.2 CE(F. J. 5, a).

Sentado lo anterior, parece claro que el precepto que se impugna se opone a lo
dispuesto en el articulo 11 de cada uno de los tres Acuerdos firmados en 1992, y por
tanto a las medidas adoptadas por el Estado al amparo de la competencia exclusiva
prevista en la Constitucion.

A modo de conclusion, creo conveniente destacar que actualmente no podemos
buscar otra fundamentacion juridica distinta a la sentada por el TC para la cooperacion
econdmica del Estado con las confesiones religiosas, sean catdlicas o no. Por ello
entiendo que el mismo fundamento esgrimido en la sentencia para las confesiones
religiosas no catdlicas con acuerdo seria aplicable respecto a los locales de la Iglesia
catélica, en caso de que el AAE tuviera la misma naturaleza que los firmados en 1992
y no fuese un Tratado internacional.

Quiero terminar resaltando que creo que por primera vez se fija muy claramente
por el TC que el fundamento juridico de las medidas que integran la colaboracion
econdmica del Estado espafiol con las confesiones religiosas —entre ellas el recono-
cimiento de beneficios fiscales— se encuentra en la garantia y promocioén, dentro de
un marco de igualdad, del derecho fundamental a la libertad religiosa. Ello entra en el
marco de las competencias exclusivas del Estado, por tanto, esas medidas deben ser
respetadas por todos los poderes publicos, al igual que es incuestionable su respeto a
lo previsto en los Tratados internacionales suscritos por el Estado y que forman parte
de nuestro ordenamiento juridico.

Maria CEBRIA GARCIA
Profesora Titular de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad de Extremadura
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FINANCIERO Y TRIBUTARIO

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccién 2.3),
de 1 de julio de 2013 (ROJ STS 3897/2013)

TARIFA POR SERVICIO PUBLICO DE ABASTECIMIENTO DE AGUA: DETERMINACION COMO TASA LOCAL
Y FALTA DE COMPETENCIA POR LAS CC. AA. PARA LA DETERMINACION DE LA TARIFA

La Sentencia que comentamos, de 1 de julio de 2013 (R.J./2013/4931) se pro-
nuncia sobre el recurso de casacion interpuesto por el Consorcio Insular de Aguas
de Lanzarote y la Comunidad Autdbnoma de Canarias contra la Sentencia del TSJ de
Canarias de 1 de octubre de 2010, que a su vez resuelve el recurso interpuesto por
la Asociacion Insular de Empresarios de Hoteles y Apartamentos contra la Orden
de la Consejeria de Empleo, Industria y Comercio de 16 de diciembre de 2008, que
aprobd la modificacion de las tarifas por abastecimiento de agua a solicitud de tal Con-
sorcio. Se trata de una sentencia convincente en cuanto a su resolucion o fallo, aungque
su fundamentacion debiera haber sido mas extensa.

Se trataba de dilucidar la naturaleza juridica de la prestacion econdémica por el
servicio de suministro y distribucién de agua potable y si la Orden de la Consejeria
vulneraba o no la autonomia local, consagrada preferentemente en el articulo 142 de
nuestra Constitucion. Este articulo indica que las Haciendas locales dispondran
de los medios suficientes para el gjercicio de sus funciones atribuidas por las leyes,
para lo cual podran adoptar tributos propios, junto con la participacion en los tributos
del Estado y de las Comunidades Auténomas.

El abastecimiento o distribucion de agua potable es un servicio publico prestado
por los Municipios o Consorcios de Municipios (vid. articulo 25.2 de la Ley 7/1985 de
Bases del Régimen Local y Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales),
esencial y susceptible de division. Se trata de una actividad administrativa residenciada
en una prestacion de servicios esenciales para la poblacion (el agua potable) que pue-
de ser satisfecha directamente por el ente municipal o bien mediante otras formas de
gestion indirecta, como organismos autbnomos, empresas publicas o concesionarios
0 empresas privadas.

El hecho de que se apueste por formas indirectas de gestion (no directamente
por la Administracion Publica) no altera la naturaleza publica del servicio, siendo todas
ellas posibilidades que el derecho administrativo ofrece —como lo es el contrato de
suministro—, sin que el Municipio en cuestion pierda la titularidad de la competencia.
Asi lo aclaraba de forma muy positiva el 2.2 a ll de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE de 18 de diciembre de 2003), suprimido por la Ley 2/2011
de 4 de marzo de Economia Sostenible. Esta Ley quiere precisamente que las tari-
fas del agua cobradas por empresas no sean calificadas como tasas, sino mas bien
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como precios privados. No obstante, pese a la supresion de este apartado, habra
que ver como actia la jurisprudencia, esencialmente del Tribunal Supremo, pues la
interposicion del recurso es previa a la supresion del apartado, con lo que éste debe
fallar segun él. A nuestro juicio, la esencialidad del servicio es un criterio determinante
de la calificacion como tasa de la prestacion, por lo que no parece que pueda incar-
dinarse en la definicién de otras categorias, como los precios. La LGT simplemente
incorporaba un criterio jurisprudencial, por lo que pensamos que si bien el legislador
no ha alterado o redefinido el concepto de tasa, sino simplemente retirado un parrafo
que entendiamos mas aclaratorio que definitorio, la respuesta en sede jurisdiccional
debiera ser la misma: su calificacion como tasa. Como bien dicen los profesores LAGO
MONTERO y GUERVOS MAILLO (cfr. Tasas locales: cuantia. Madrid: Marcial Pons,
2004) no hay mejor criterio que el de la naturaleza del servicio para el establecimiento
de una tasa y fijacion de su cuantia.

El Tribunal Supremo para el caso —habra que ver cual es su respuesta sobre
recursos interpuestos con posterioridad a la promulgacion de la Ley de Economia
Sostenible— correctamente se decanta por calificar la prestacion satisfecha por los
beneficiarios del suministro de agua como tasa y no como precio publico, precio
privado o tarifas, canon u otras instituciones diversas y abstractas, mas o menos
perfiladas por la Ley y la jurisprudencia. La calificacion como tasa no es baladi, no
solo por las limitaciones en el reparto del coste del servicio entre los usuarios o
receptores de los servicios prestados (coste mismo del servicio total e intensidad
del uso particular), sino, sobre todo, como acontece en el supuesto de hecho que
subyace al pronunciamiento judicial, porque asi inhabilita cualquier intromision en la
competencia de otros entes.

Todas las tasas locales son tributos de exaccion potestativa por los Municipios, y
asi el establecimiento de una tasa por el servicio o suministro de agua potable, habi-
litada expresamente en el articulo 20.4 t del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (BOE n.° 59, de 9 de marzo), es una posibilidad al servicio de la Administracion
local. Aunque las tasas son tributos dotados de una cierta eventualidad en el tiempo,
esta tasa suele ser una de las mas cotidianas y estables, superviviente en definitiva
de cambios politicos y no tan cuestionada por los usuarios, por 1o menos en lo que
afecta a su existencia que no en su cuantificacion. Su regulacion pertenece compe-
tencialmente al Pleno del Ayuntamiento quien mediante ordenanza fiscal aprobara los
elementos para su cuantificacion, por lo que la Comunidad Autbnoma mediante una
Orden de una Consejeria no puede entrar a modificar sus tarifas suponiendo una clara
vulneracion del principio de autonomia local dispuesto en los articulos 137 y 140 de la
Constitucion, como aclara la Sentencia. No obstante, habra que estar a la jurispruden-
cia tras la modificacion de la Ley General Tributaria por la Ley de Economia Sostenible,
pues si se sigue pronunciando a favor de que la prestacion por suministro de agua

Ars luris Salmanticensis,
vol. 2, junio 2014, 303-374

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

324

RESENAS DE JURISPRUDENCIA
(Julio-Diciembre 2013)
FINANCIERO Y TRIBUTARIO


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-4214

potable es una tasa, la solucion sera la misma que la proporcionada por la sentencia
que comentamos, mientras que si se apuesta por considerarla como precio, el pano-
rama puede cambiar.

Aunqgue esta tasa se exige a toda una pluralidad de sujetos pasivos-contribuyentes
como consecuencia de la esencialidad del servicio, se trata de un tributo con gran
incidencia en uno de los sectores turisticos por excelencia, la hosteleria, de ahi que
quien recurre en la instancia sea la Asociacion Insular de Empresarios de Hoteles y
Apartamentos contra la Orden de la Consejeria de Empleo, Industria y Comercio. Ello
nos lleva a opinar, como consideracion de politica fiscal, que los diversos titulares
de las competencias normativas deben ser especialmente cuidadosos con este tipo
de tasas, por dos motivos: primero, por la esencialidad del servicio que se costea, que
obliga a tener en cuenta la capacidad de pago del contribuyente como criterio gradua-
dor de la cuota; y segundo, por la importancia de los sectores empresariales ligados
al turismo en nuestro pais, que merece la pena proteger econdémicamente y ofrecer
cierta seguridad juridica.

Marcos IGLESIAS CARIDAD

Becario del Programa de Formacion del Profesorado Universitario del MECD,
adscrito al Area de Derecho Financiero

y Tributario de la Universidad de Salamanca
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 26 de
septiembre de 2013, asunto C-189/11, Caso Comisidon contra Espaha

EL REGIMEN ESPECIAL DE LAS AGENCIAS DE VIAJES EN LA LEY DEL IVA ESPAROLA

El régimen especial de las agencias de viajes en el Impuesto sobre el Valor Ahadido
(IVA) encuentra su regulacion entre los articulos 306 a 310 de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA (Diario Oficial L
347/1 de 11 de diciembre de 2006) y entre los articulos 141 a 147 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, BOE n.° 312, de 29 de diciembre de 1993 (LIVA). Es un régimen
especial obligatorio que parte de una denominacion cuestionable, pues no es aplicable
para todas las agencias de viajes al también incluirse en el mismo otros operadores
econdmicos como los organizadores de circuitos turisticos (touroperadores), o incluso
un hotel, como ha indicado el TUCE (Sentencia TJCE 1998/249) siempre que habitual-
mente ejerzan similares actividades a las realizadas por aquéllas. Pero incluso debe
advertirse que ni siquiera todos los servicios prestados por una agencia de viajes u
operadores asimilados se fiscalizan por este régimen especial, sino que una misma
empresa dedicada a la organizacion de viajes puede liquidar su IVA tanto por este
régimen como por el general de forma simultanea, como sera lo normal. En realidad,
no es un régimen especial solo para las agencias de viajes, sino un régimen especial
para cualquier operador econdmico que oferte servicios de viaje y/o alojamiento, que
efectivamente son llevados a cabo mayoritariamente, aunque no exclusivamente, por
las agencias de viajes.

Los objetivos que este régimen especial persigue son tratados loablemente por la
doctrinay jurisprudencia, primero del TUCE y después del TUUE. Se centran, en primer
lugar, en evitar de una parte los cuantiosos costes de la solicitud del reembolso inter-
nacional del IVA por los operadores que podemos denominar turisticos, devolucion
dificil de obtener de Estados fuera del espacio europeo comun. Asimismo se quiere
evitar que se apliquen a los servicios reglas de localizacion distintas, por lo que los
servicios prestados en concepto de «viaje» (entendido como transporte o alojamiento,
pero no de otros de forma principal aunque si de forma accesoria, como venta de
entradas a la 6pera —véase STJCE de 9 de diciembre de 2010, TJCE 2010/375 en
relacion con el articulo 141 Uno 1.° 1l y=) se tratan como un paquete turistico. Ademas,
se quiere provocar un reparto de ingresos tributarios entre el lugar donde se prestan
los servicios y el Estado donde tiene el establecimiento la agencia de viajes u operador
turistico asimilado que oferta el viaje.

Sin embargo, es importante advertir que este régimen especial no esta pensado
exclusivamente para una dimension internacional comunitaria (entre Estados miem-
bros, o mejor dicho entre territorios que forman parte del Territorio de Armonizacion
del Impuesto —TAI-) sino también para viajes en un mismo Estado dentro del TAl —para
Espafa, Canarias, Ceuta y Melilla no forman parte de tal territorio— como asi ha dicho la
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STJCE de 22 de octubre de 1998 (TUCE 1998/249). Por su parte, el articulo 143 LIVA 'y
309 de la Directiva determinan la exencion de los servicios prestados y las entregas de
bienes en beneficio del viajero fuera del TAl, aunque si parte se prestaran o entregaran
en tal espacio y otra parte fuera del mismo, solo quedan exentos estos Ultimos. El he-
cho imponible no se tiene por realizado en el lugar donde se lleva a cabo la entrega o
prestacion del servicio en favor del viajero, sino en el lugar donde la agencia u operador
tenga «la sede de su actividad econdmica o posea un establecimiento permanente
desde donde efectle la operacion», al ser las prestaciones de la agencia o asimilados
con el viajero en nombre propio con medios ajenos una unica prestacion o paquete,
como asi lo indican los articulos 307 de la Directiva'y 144 LIVA.

El primero de los aspectos que dilucida la Sentencia que comentamos, la STJUE
de 26 de septiembre de 2013 (TJCE/2013/320), afecta con determinacion al ambito
de aplicacion del régimen especial. Este, como advierte el articulo 141 Uno 1.2, se apli-
ca «a las operaciones realizadas por las agencias de viajes cuando actlen en nombre
propio respecto de los viajeros y utilicen en la realizacion del viaje bienes entregados
0 servicios prestados por otros profesionales». ;Pero qué se entiende por «viajeros»?
La Ley espanola en todo momento se refiere a viajeros, no a clientes, pero ello no ha
impedido que tanto la doctrina administrativa como la jurisprudencia espanola, como
la checa, griega, francesa e italiana, hayan entendido con buen criterio que por viajero
debe entenderse cualquier cliente, parecer al que se opone la Comision por poderse
generar con ello una doble imposicion y distorsiones de la competencia, por lo que
a su juicio por «viajero» debe entenderse el consumidor final y no cualquier persona
distinta de éste. La referencia al cliente sdlo es recogida en la traduccién inglesa de
la Directiva del IVA. Cierto es que del parecer de la Comision en el correspondiente
recurso ante el Tribunal se deduce que el régimen especial de las agencias de viaje es
mejorable (apartado 30), pero su reforma pasa, segun ésta, por una modificacion de la
Directiva. El Tribunal sentencia que el criterio por el que mas se consiguen los objetivos
de este régimen especial es el del cliente, y en consecuencia desestima por infundado
el motivo manifestado por la Comision (apartado 60).

El régimen especial de las agencias de viajes en el IVA no es de aplicacion a «las
ventas al publico efectuadas por agencias minoristas de viajes organizados por agen-
cias mayoristas» (articulo 141 Dos 1.° LIVA); apartado que cuestiona la Comision y
que lleva para su enjuiciamiento al TUUE. Por su tenor literal, pudiera excluirse tanto si
una agencia minorista actla en nombre propio y vende un viaje organizado por otra
mayorista como si actla en nombre de la mayorista como organizadora del viaje, es
decir, como una mera intermediaria. Por la literalidad del apartado se excluyen ambas
opciones, por lo que la Comision solicitd cual era el criterio doctrinal y jurisprudencial
que el Reino de Espana venia aplicando sobre tal apartado. Una interpretacion literal
estricta puede atentar contra el &mbito de aplicacion mismo del régimen especial de
las agencias de viajes, dispuesto en la Directiva y reproducido en el articulo 141 Uno,
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1.2 LIVA, pues excluiria a las agencias de viajes minoristas que actuen en nombre
propio de viajes organizados por las mayoristas. Ante el requerimiento de la Comision
previo al litigio, Espana contestd que la exclusion del apartado Dos sélo funcionaba
cuando la agencia minorista actia en nombre de otra, como mera intermediaria, de
viajes organizados con caracter general, por una agencia mayorista. Efectivamente, la
interpretacion espafnola es la Unica apta y acorde con lo que la Comision entiende. Sin
embargo, el Reino de Espafia no aporta ninguna resolucion reciente, administrativa o
jurisprudencial, que pruebe la misma, por lo que el Tribunal entiende que la exclusion
del régimen especial que realiza el articulo 141 Dos n.° 1 no se encuentra en el articulo
306 de la Directiva IVA. En realidad no es tanto una expulsion del precepto sino mas
bien la aclaracion de la interpretacion auténtica, previniendo de cualquier otra con am-
paro en la exégesis literal del apartado controvertido, ante la falta de prueba del Reino
de Espana sobre cémo se venia aplicando.

La Comision asimismo cuestiona el articulo 142 LIVA. Previamente hay que aclarar
que la base imponible en el régimen especial de las agencias de viajes es el margen
bruto, entendido con caracter general como la diferencia entre el precio cargado al
cliente (sin IVA) menos el coste del viaje (al que deben adicionarsele el conjunto de
impuestos que se hayan devengado, como el IVA). Hallado este margen bruto como
base imponible, en Espana se grava al tipo general del IVA, del 21%. La aplicacion
de este porcentaje también es controvertido, y es uno de los temas sobre los que en
algin momento tendra que pronunciarse el TJUE. Aqui en Espana el margen bruto
(base imponible) se somete al tipo general del 21%, discutiéndose si debiera sujetarse
mas bien al tipo reducido del 10%, pues en definitiva es el tipo que se aplica a los ser-
vicios de transporte y alojamiento separadamente, es decir, sin darse las condiciones
para sujetarnos al régimen especial. Adentrandonos en el articulo que se cuestiona, el
legislador espanol sabe que si se adopta una postura de absoluta transparencia, si el
cliente conociera de forma real la cantidad en concepto de IVA repercutido (que so-
porta), sabria el margen bruto, es decir, el beneficio ganado por la agencia u operador
econdmico. Esto no acontece en el régimen general del IVA donde uno sabe el precio
que le cobran por el servicio o entrega de un bien, pero no el margen de ganancia
como acontece en el régimen especial de las agencias de viajes, pudiendo el cliente
obtener informacion sobre posibles abusos en el precio. Por eso, el articulo 142 | LIVA
no obligaba a consignar en la factura separadamente la cuota repercutida, y asi se
entiende comprendida en el precio de la operacion. Pero el apartado Il del articulo 142
de la Ley es consciente de que el cliente puede ser un empresario en ejercicio de su
actividad, que necesitara de una cantidad consignada en concepto de IVA, para poder
deducirselo. El legislador espanol le dio una solucion, un IVA a deducir estimado, que
salia del resultado de multiplicar por 6 y dividir entre 100 el precio cargado, siendo esa
cantidad «cuotas de IVA incluidas en el precio». Esta cantidad era la que el cliente-
empresario se podia deducir como IVA soportado, que en realidad no coincidia con el
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IVA repercutido que el operador turistico declaraba y que aquél desconocia. El Tribunal
considera que esta posibilidad de deduccion no esta prevista en la Directiva, por lo
que el importe a deducir por el cliente-empresario debe coincidir con el efectivamente
repercutido por el operador turistico. A nuestro juicio esta decision del Tribunal es plau-
sible, pues la regulacion espafnola genera una distorsion en el proceso de aplicacion
del Impuesto sobre las relaciones empresariales o mercantiles. La posibilidad extra que
ofrece la Ley espafola es contraria al contenido que se exige a las facturas, tratado
en el articulo 226 de la Directiva IVA. Asimismo, esta posibilidad se ofrecia sdélo si el
servicio se prestaba en Espana, por lo que supone una discriminacion por razén de
nacionalidad proscrita en el articulo 309 de tal texto derivado.

Por Ultimo, la Comision también entiende como contrario a la Directiva del IVA el
articulo 146 de la Ley espanola. El legislador espanol posibilitaba la opcion (a través
del modelo 036) de liquidar el IVA por el régimen especial de las agencias de viaje ope-
racion por operacion (regla general) o bien liquidarlo de forma global. Si se optaba por
esta ultima opcidn, surtia efecto para todas las operaciones incardinadas en tal régi-
men durante cinco anos, salvo renuncia, con prorroga tacita por igual periodo. En cier-
ta medida este régimen piensa que para hallar el margen bruto como base imponible
se incurrira frecuentemente en el error de incluir en el precio cargado al cliente el IVA
que se le ha repercutido. Por eso posibilitaba la determinacion de las bases imponibles
de forma global multiplicandola por 100 y dividiéndola entre 121. Esta posibilidad de
determinacion de la base imponible de forma global no se contempla en la Directiva
IVA (cfr. su articulo 308), que si se prevé para otros regimenes especiales como el de
objetos de arte, antigliedades y objetos de coleccion (articulo 318 Directiva). El Tribu-
nal estima el motivo aludido por la Comision.

Marcos IGLESIAS CARIDAD

Becario del Programa de Formacion del Profesorado
Universitario del MECD,

adscrito al Area de Derecho Financiero

y Tributario de la Universidad de Salamanca
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INTERNACIONAL PRIVADO

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 3 de octubre de 2013, asunto C-170/12, Pinckney

DETERMINACION DEL TRIBUNAL COMPETENTE SEGUN EL ARTICULO 5.3 DEL REGLAMENTO (CE) 44/2001
EN CASOS DE VULNERACION DE DERECHOS DE AUTOR A TRAVES DE INTERNET

La sentencia objeto de analisis constituye la primera en la que el TJUE ha tenido
oportunidad de delimitar la aplicacion del articulo 5.3 R. Bruselas | a las infracciones de
derechos de autor cometidas en Internet. Como es conocido, esta disposicion atribuye
la competencia a los tribunales del Estado miembro del lugar de produccion del hecho
danoso —forum delicti commissi-, de manera alternativa al foro del domicilio del de-
mandado. Algun autor (ver, por ejemplo, la entrada de Eleonara Rosati en www.ipkat.
com de 22 octubre 2013) se ha cuestionado si esta sentencia supone el abandono del
criterio de «focalizacion» o «de las actividades dirigidas», segun el cual los tribunales de
un Estado miembro sdlo pueden declararse competentes en atencion al articulo 5.3 si
el propietario del sitio web o servicio de Internet dirigia sus actividades (focalizaba su
actividad) a ese Estado. A mi modo de ver, la pregunta esta fuera de lugar por cuanto
lo que viene a confirmar la sentencia Pinckney es que el TUUE nunca se ha planteado
adoptar este criterio para litigios en materia de propiedad industrial e intelectual.

Muy brevemente, los hechos del asunto son los siguientes. Peter Pinckney, con
domicilio en Toulouse (Francia), es el autor, compositor e intérprete de doce cancio-
nes grabadas por el grupo Aubrey Small en los afios 70. El sefior Pinckney descubre
que dichas canciones habian sido reproducidas sin autorizacion en discos compactos
prensados por la compafia Mediatech en Austria, y posteriormente comercializados
por las compafnias britanicas Crusoe y Elegy en distintos sitios de Internet, los cuales
eran accesibles desde Francia. El sefor Pinckney demandd a Mediatech ante los tribu-
nales de Toulouse para solicitar una indemnizacion por el perjuicio derivado de la vul-
neracion de sus derechos de autor. Si bien el Tribunal de Grande Instance de Toulose
se declaré competente para conocer de la demanda, Mediatech apeld la decision y la
Cour d’Appel le dio la razdn. El sefior Pinckney recurrié dicha decision ante la Cour de
Cassation, la cual paralizé el procedimiento para solicitar al TUUE que determinara si,
en este supuesto, el articulo 5.3 podia otorgar la competencia a los tribunales france-
ses por el simple hecho de que los sitios web donde se comercializaban los CD eran
accesibles desde Francia, o si por el contrario resultaba necesario que dichos web
sites estuvieran destinados al publico francés.

La respuesta del TUUE no deja lugar a dudas: los tribunales designados por el
articulo 5.3 «son competentes para conocer de una accion de responsabilidad ejerci-
tada por el autor de una obra contra una sociedad domiciliada en otro Estado miembro
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y que ha reproducido en éste la referida obra en un soporte material que, a continua-
cion, ha sido vendido por sociedades domiciliadas en un tercer Estado miembro a
través de un sitio de Internet accesible también desde la circunscripcion territorial del
tribunal ante el que se ha presentado la demanda». Ahora bien, el Tribunal puntualiza:
«[d]icho érgano jurisdiccional Unicamente es competente para conocer del daho cau-
sado en el territorio del Estado miembro al que pertenece».

Como puede observarse, la decision acoge claramente el criterio de la mera acce-
sibilidad en detrimento del criterio de las actividades dirigidas. Por si no fuera suficiente
con el fallo, ello se pone de manifiesto en el apartado 42, en el que se indica que con-
trariamente al articulo 15.1. ¢) R. Bruselas |, el articulo 5.3 «no exige, en particular que
la actividad controvertida se dirija al Estado miembro del érgano jurisdiccional ante el
que se ha ejercitado la accién». En opinidn del Tribunal —que, por cierto, no coincide
con la del Abogado General (ver aps. 61 a 64)- en materia de derechos de autor basta
para justificar la competencia de los tribunales del Estado miembro donde se ha pre-
sentado la demanda que dicho Estado proteja los derechos patrimoniales que invoca
el demandante, y que el dano alegado puede materializarse alli. En concreto, el dafo
alegado consiste en la posibilidad de obtener copias de la obra desde un sitio web
accesible desde Francia.

Como he dicho anteriormente, esto no significa que el TJUE abandone el criterio
de las actividades dirigidas pues nunca llegd a acogerlo. Efectivamente, en la STJUE
de 19 abril de 2012, C-523/10, Wintersteiger, el Tribunal ya omitié referirse al mismo e
indicd que en «una accion por vulneracion de una marca nacional (a través del sistema
Adwords de Google) procede considerar que tanto el objetivo de previsibilidad como
el de buena administracion de justicia militan en favor de la atribucién de competencia,
atendiendo al criterio de la produccion del dano, a los tribunales del Estado miembro
en que se halla protegido el derecho en cuestions.

A mi modo de ver, esta jurisprudencia suscita al menos dos reflexiones: 1o inapro-
piado de la doctrina de la mera accesibilidad adoptada por el TUUE, y lo contradictorio
que supone que el criterio de las actividades dirigidas se esté afianzando como princi-
pio interpretativo en muchas otras materias.

En cuanto a la falta de idoneidad del criterio de la mera accesibilidad, basta poner
de relieve los hechos concretos del asunto que dio lugar a la decision del TJUE. La
demandada es una empresa austriaca cuyos actos presuntamente infractores —la re-
produccion de la obra en discos compactos— se llevaron a cabo en Austria. A mi modo
de ver, la conexion de la demanda con los tribunales franceses luce por su ausencia
y ello aunque el TJUE entienda que dicha conexion existe porque «los derechos patri-
moniales que invoca el demandante y el dafo alegado (la posibilidad de obtener una
reproduccion de la obra) pueda materializarse» en Francia. Efectivamente, la obra se
puede descargar en Francia, pero no como consecuencia de la actividad de Media-
tech. Esta sociedad, en ningin momento ha tenido intenciéon de dirigir su actividad a
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dicho pais: se le esta demandado por la simple accesibilidad de unos sitios web que
ella ni tan siquiera opera. Es mas, teniendo en cuenta que el juez francés soélo puede
juzgar por las posibles infracciones cometidas en Francia, Mediatech soélo podria ser
condenado como alguna suerte de colaborador necesario de los actos de puesta a
disposicion de la obra llevados a cabo por las sociedades britanicas Crusoe y Elegy.
E incluso de querer demandar a estas sociedades, es de esperar que los discos com-
pactos pudieran adquirirse en Francia a través del sitio web pues, de lo contrario, ¢,qué
derechos patrimoniales podrian entenderse infringidos en Francia? De poder adquirirse
los discos compactos en Francia significaria no sélo que los sitios web fueran accesi-
bles desde ese pais, sino que las sociedades estaban dirigiendo sus actividades.

En mi opinién, el TUUE deberia haber acogido la doctrina de las actividades dirigi-
das, si bien su aplicacion no tiene que ser la misma que se establece para los contratos
celebrados por los consumidores. La aplicacion puede ser modulada en atencion a la
naturaleza de las infracciones de derechos de autor. Asi, un sitio web donde se alberga
una obra musical que puede ser adquirida 0 que puede ser descargada desde Francia,
puede entenderse que esta dirigida a ese pais. En cambio, un sitio web que alberga
una obra musical que no puede ser adquirida ni descargada no debe entenderse diri-
gido vy, por tanto, la competencia de los tribunales franceses no esta justificada.

La segunda reflexion se refiere a la progresiva extension del criterio de las activida-
des dirigidas a la hora de interpretar otras normas en supuestos de presuntas infrac-
ciones llevadas a cabo por medios electronicos.

Aparte de no acoger el criterio de las actividades dirigidas a la hora de interpretar
el articulo 5.3 en materia de infracciones de propiedad intelectual, el TJUE también lo
desecha para acciones de vulneracion de los derechos de la personalidad. En tal caso,
se utiliza al criterio del centro de intereses de la victima para determinar los tribunales
que, alternativamente a los del foro general del articulo 2, tiene una competencia res-
pecto del dano total causado. Mientras, los tribunales de cualquier Estado miembro
donde la informacién es accesible son competencia para conocer de los danos pro-
ducidos en el territorio de ese Estado (STJUE de 25 de octubre de 2011, C-509/09 y
161/10, eDate Advertising y Martinez).

En principio, esto significa que el criterio de las actividades dirigidas quedaria rele-
gado a la aplicacion del articulo 15.1 ¢) R. 44/2001 relativo a contratos celebrados por
los consumidores. Efectivamente, tal y como se explica en la STJUE de 7 de diciem-
bre de 2010, C-585/08 y C-144/09, Pammer y Hotel Alpenhof para que los tribuna-
les del lugar de residencia del consumidor resulten competentes «debe comprobarse
si, antes de que se celebrara el contrato con dicho consumidor existian indicios que
demostraran que el vendedor tenia intencion de comerciar con consumidores domi-
ciliados en otros Estados miembros, entre ellos el del domicilio del consumidor, en el
sentido de que estaba dispuesto a celebrar un contrato con esos consumidores». Esta
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jurisprudencia se ha visto confirmada por las SSTJUE de 6 de septiembre de 2012,
C-190/11, Mdhlleitner y de 17 de octubre de 2013, C-218/12, Emrek.

No obstante, un andlisis de la jurisprudencia reciente permite observar como el cri-
terio de las actividades dirigidas se ha adoptado con caracter general para interpretar
importantes normas de Derecho aplicable a infracciones de propiedad intelectual. Asi,
por ejemplo, en la STJUE de 18 de octubre de 2012, C-173/11, Football Dataco se
afirma «la localizacioén de un acto de reutilizacion (de una base de datos) en el territorio
del Estado miembro al que se envian los datos en cuestion depende de que concurran
indicios que permitan concluir que este acto pone de manifiesto la intencion de su au-
tor de dirigirse a las personas situadas en este territorio» (ap. 39). En la STJUUE de 11
de julio de 2011, C-324/09, L 'Oreal, se indica que «la simple posibilidad de acceder a
un sitio de Internet desde el territorio cubierto por la marca no basta para concluir que
las ofertas de venta que en el mismo se presentan estan destinadas a consumidores
situados en ese territorio»... «corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales
apreciar en cada caso si existen indicios relevantes que permitan concluir que una
oferta de venta, presentada en un mercado electrénico al que se puede acceder desde
el territorio cubierto por la marca, esta destinada a consumidores situados en este te-
rritorio» (aps. 64-65). Otras sentencias donde también se utiliza el criterio son la STJUE
de 12 de junio de 2012, C-5/11, Donner (violacion del derecho de distribucion median-
te ventas llevadas a cabo en Internet), y la mas reciente de 6 febrero 2014, C-98/13,
Rolex (venta por Internet desde un tercer Estado de un reloj falsificado a un particular
residente en un Estado miembro para fines privados).

Del mismo modo, hay que resefiar que en la Propuesta de Reglamento sobre
proteccion de datos personales (Doc. COM(2012) 11 final), la Comision aboga por
la adopcion de este criterio para determinar los supuestos en los que esta normativa
resultara aplicable a empresas establecidas en terceros Estados (articulo 3.2 a).

En definitiva, la sentencia Pinckney deberia haber servido para afianzar el criterio
de las actividades dirigidas como principio interpretativo basico de la normativa sobre
actividades licitas llevadas a cabo en Internet, si bien su aplicacion a cada materia
especifica presenta particularidades propias. En cambio, el Tribunal ha preferido con-
firmar su inaplicacion para determinar la competencia judicial internacional en materia
de infraccion de derechos de autor, dando entrada al criterio de accesibilidad el cual,
en nuestra opinion, lleva a resultados inadecuados.

Aurelio LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ

Profesor Titular Derecho Internacional Privado
Universidad de Alicante

aurelio.lopez@ua.es
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 17 de octubre de 2013, asunto C-218/12, Emrek y Sabranovic

CONTRATACION A DISTANCIA, FUERO ESPECIAL DE LOS CONSUMIDORES

La presente Sentencia ahonda y profundiza, como veremos a continuacion, en
la linea jurisprudencial establecida por las resoluciones dictadas por este Tribunal
en los asuntos: Muhlleitner (Sentencia del Tribunal de Justicia de 6-XII-2012, asunto
C-190/11) y Pammer y Hotel Alpenhof (Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de XII
de 2010, asuntos C-585/08 y C-144/09), que delimitan la interpretacion que por los
diferentes érganos jurisdiccionales debe hacerse del articulo 15.1.C del Reglamento
(UE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento v la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil [DOUE LL12/1, de 16-1-2001] (en adelante, Reglamento 44/2001), en relacion
con la posibilidad que se le brinda al consumidor de entablar accién, contra la otra
parte contratante, ante el tribunal del lugar donde radique su domicilio (articulo 16 del
Reglamento 44/2001), si bien, el propio texto legal determina unos requisitos para po-
der acudir a este foro (ademas claro estéa del requisito basico de que una de las partes
presente la condicion de consumidor a efectos de este Reglamento). Dichos requisitos
que constan recogidos en el citado articulo 15.1.C. son:

(i) Que la otra parte contratante ejerciere actividades comerciales o profesionales en
el Estado miembro del domicilio del consumidor o, por cualquier medio, dirigiere
tales actividades a dicho Estado miembro o a varios Estados miembros, incluido
este ultimo.

(i) El contrato estuviere comprendido en el marco de dichas actividades.

Antes de comentar los considerandos juridicos, vamos a realizar un acercamiento
somero a los hechos acontecidos y al desarrollo del procedimiento ante los érganos
jurisdiccionales nacionales.

El Sr. Sabranovic regenta una tienda de compraventa de vehiculos de ocasion
en el municipio de Spicheren (Francia) que se encuentra situado en la frontera con
Alemania y que, ademas, comparte area metropolitana con el municipio aleman de
Saarbriicken. Dicho negocio tiene una pagina web donde ofrece sus productos en
francés y como medio de contacto contempla nimeros de teléfono tanto con el prefijo
francés como el aleman.

El Sr. Emerk, teniendo conocimiento del establecimiento del Sr. Sabranovic a
través de unos conocidos y con la intencién de comprar un vehiculo, se traslada al
concesionario Spicheren donde adquiere finalmente un coche. No obstante, entabla
demanda contra el vendedor del vehiculo reclamando el cumplimento de una garantia
contemplada en el contrato. El demandante, en virtud del articulo 15.1.C. del Regla-
mento 44/2001, interpone la demanda ante el Amtsgericht Saarbricken aleman, que
inadmite la demanda por falta de competencia judicial internacional. Dicha inadmision
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es apelada ante el Landgericht Saarbrlicken, que procedié a suspender el procedi-
miento y planted cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

En concreto, se plantearon dos cuestiones prejudiciales por parte del Tribunal ale-
man. En primer lugar, cuestiona si el articulo 15.1.c) del Reglamento 44/2011 estable-
ce como requisito necesario para la «activacion del foro» que el contrato sea celebrado
a distancia. En este primer supuesto la respuesta resulta breve y sencilla, toda vez que
la jurisprudencia del Tribunal, asunto Muhlleitner de forma expresa y la Sentencia del
caso Palmer y Hotel Alpenhol de manera implicita, ha declarado que el hecho de que
el contrato sea celebrado a distancia no se configura como un requisito necesario sino
un mero indicio probatorio, por lo que no se profundiza mas en el tema.

Resulta, sin embargo, mas interesante la segunda cuestion planteada ante el Tri-
bunal de Justica. Se pregunta el érgano jurisdiccional aleman si existe como requisito
adicional no escrito, en los casos en que una pagina web de un comerciante cumpla
con el criterio de la actividad «dirigida» (al Estado miembro del consumidor), que el
consumidor haya sido inducido por la pagina web operada por el comerciante a cele-
brar el contrato, de modo que la pagina web guarde una relacion causal con la cele-
bracion del contrato.

El demandado, en sentido contrario a lo que sera del fallo, afirma que de no exi-
girse tal relacion se estaria invirtiendo la carga de la prueba para la eleccion del foro,
desprotegiendo a los comerciantes al poder ser demandados en cualquier Estado
de la Unién Europea por el simple hecho de tener una pagina web y contratar con un
consumidor residente en otro Estado miembro.

El Tribunal, sin embargo, resuelve, en consonancia con las conclusiones del Abo-
gado General Sr. Pedro Cruz Villalén, que no se esta materializando una inversion real
de la carga de la prueba, sino que contemplando Unicamente los limites expresos y por
tanto los contenidos en el articulo 15.1.¢) se esta conservando el espiritu de la norma,
porque ir mas lejos, establecer una suerte de exigencias implicitas al propio articulo,
seria contrario a la finalidad perseguida por el mismo, que pretende la proteccion de la
parte débil en las relaciones contractuales que regula.

Cosa bien distinta es que para la observacion de la existencia o no de estos requi-
sitos necesarios, el juez o tribunal nacional tome en consideracion una serie de indicios
para delimitar si la actividad esta o no dirigida al Estado miembro del domicilio del deu-
dor, tal y como se indicé en la resolucion dictada con motivo del caso Muhlleitner y en
la citada sentencia de Pammer y Hotel Alpenhof, donde se procedié a enumerar una
lista de indicios no exhaustivos, relativos a la toma de «constancia a distancia». Afirma
el Tribunal que, sin lugar a dudas, apreciar la existencia de una relacion causal de la
web con el contrato seria posiblemente un indicio de que tales actividades estén dirigi-
das al pais del consumidor, pero que la ausencia de la misma no es ébice para que se
puedan contemplar otros indicios, como el caracter limitrofe del territorio o la existencia
de un teléfono con el prefijo de la nacionalidad del consumidor y llegar a afirmar, en
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virtud de estos indicios, que nos encontramos frente a una actividad dirigida por parte
del empresario al Estado donde radica el domicilio del consumidor.

En conclusion, esta Sentencia refuerza la jurisprudencia existente sobre la in-
terpretacion que debe realizarse del articulo 15.1.c). del Reglamento 44/2001, tras-
ladando el foco de interés de la antigua y hoy superada distincion (a efectos del
presente articulo) entre consumidor pasivo y activo a una interpretacion literal y te-
leoldgica de la norma primando el cumplimento del requisito literal del contenido, es
decir, que la actividad del empresario o profesional esté, en todo caso, dirigida al
Estado del consumidor.

Esta postura doctrinal obtiene su basamento, en el siguiente axioma, cuando el
tribunal nacional constata que el empresario dirige la actividad hacia el Estado miem-
bro donde reside el consumidor, esta afirmando que el vendedor, con el fin de obtener
una ventaja econdmica de manera consciente, orienta su conducta hacia ese concreto
Estado y por o tanto no puede serle imprevisible el foro. En consecuencia y en con-
sonancia con la finalidad reconocida en el Reglamento 44/2001 de proteger a la parte
débil de la relacion comercial, parece 16gico que de ser constatado este conocimiento
por parte del empresario, pueda ejercitar valida accion el consumidor en el lugar donde
radique su domicilio.

La gran novedad que aporta la sentencia analizada, ademas de reafirmar la citada
linea interpretativa, es que establece por primera vez de forma indubitada que la Unica
manera de que dicha actividad puede ser verificada es mediante la apreciacion conjun-
ta de una serie de indicios por parte del tribunal nacional, que a través de la apreciacion
factica determinara si existe o no dicho comportamiento, no siendo posible, en ningun
caso, que el 6rgano judicial exija para la apreciacion de la misma algun requisito de
carécter implicito como si de una conditio sine qua non se tratase.

Alberto ZUNIGA COTOBAL

Doctorando en Derecho Internacional Privado
Universidad de Salamanca

azc 86@usal.es
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MERCANTIL

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.3,
de 5 de septiembre de 2013 (ROJ STS 4918/2013)

SOBRE LA CALIFICACION DE LAS CUOTAS IMPAGADAS DE CONTRATO DE LEASING
TRAS LA DECLARACION DE CONCURSO (0 LOS MISTERIOS DE LA INTERPRETACION)

1. La calificacion que deba atribuirse a las cuotas impagadas de los contratos de
leasing que sigan vigentes tras la declaracion de concurso de acreedores del arren-
datario financiero viene siendo una cuestion polémica durante los ultimos anos, cono-
cidas las distintas posturas mantenidas por la Jurisprudencia menor sobre si dichas
cuotas deben calificarse como créditos concursales con privilegio especial (articulos
61.1y 90.1,4.° LC), partiendo de un pretendido caracter de tracto Unico del contrato
de leasing durante el periodo que sigue a su formacion, en el que el arrendador finan-
ciero cumpliria poniendo a disposicion del arrendatario el bien objeto del contrato (SAP
Barcelona, Secc. 15.2, de 19 de octubre y 9 de noviembre de 2010), o si, por el con-
trario, las cuotas devengadas tras el concurso deben considerarse créditos contra la
masa (articulos 61.2 parrafo 1.°y 84.2,6.° LC) fundandose en el caracter sinalagmatico
y de tracto sucesivo del contrato de leasing desde su génesis hasta su extincion (SAP
Zaragoza, Secc. 5.2, de 19 de enero de 2012; SSAP Salamanca, Secc. 1.2, de 4,5y
8 de febrero de 2013).

2. Segun dispone el articulo 61.2 parrafo 1.° LC, para que puedan ser considera-
dos con cargo a la masa los créditos contractuales contra el concursado es necesario
que el deber de prestacion de éste sea reciproco del asumido en el mismo contrato
por el acreedor y que ambos estén pendientes de cumplimiento al declararse el con-
curso. En sus Sentencias de 12y 19 de febrero y 11 de julio de 2013, la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo ha interpretado en relacion con el contrato de leasing que
la reciprocidad de los deberes de prestacion de arrendador y arrendatario financiero
puede ser advertida en la fase genética de la relacion, esto es, en el momento del
nacimiento de la obligacion con la perfeccion del contrato, pero no necesariamente
durante la llamada fase funcional del vinculo contractual, incluida la que tenga lugar, en
Su caso, tras la declaracion de concurso de una de las partes (hormalmente el arren-
datario financiero). Entiende en concreto el Tribunal que las obligaciones que tuvieron
inicialmente aquella condicion de reciprocidad la pierden si una de las partes hubiera
cumplido su prestacion antes de la declaracion de concurso, lo que determinaria que
el crédito contra el concursado incumplidor sea considerado como concursal (articulo
61.1 LC) y no contra la masa (articulo 61.2 LC). Aplicada esta doctrina al contrato
de arrendamiento financiero (leasing), considera el Alto Tribunal que, precisando el
recto sentido de las reglas contractuales, habra que estar al sentido de las clausulas
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contractuales validamente convenidas en cada caso por los contratantes para conocer
si la relacion juridica nacida del contrato de leasing sigue funcionando como sinalag-
matica después de declarado el concurso, siendo asi que «(a)l primar el interés de la
arrendataria en la adquisicion del bien mediante el ejercicio del derecho de opcion
por un precio residual, sobre el de la utilizacion por el tiempo pactado, permite que la
arrendadora, en ocasiones, se desvincule de las obligaciones clasicas que a la misma
impone el Codigo Civil». Tras la embrollada y discutible argumentacion del TS (pues da
por hecho que prima el interés del arrendatario en la adquisicion financiada del bien,
cuando en las genuinas operaciones de leasing el arrendatario busca financiacion no
tanto para adquirir la propiedad del bien como su uso efectivo durante su tiempo de
vida util) en las sentencias mencionadas (que se reproduce sintéticamente en la co-
mentada de 5 de septiembre de 2013), se viene a distinguir entre aquellos contratos
de leasing donde la reciprocidad de prestaciones existe tanto en la fase de perfeccion
del contrato como en la fase funcional del vinculo negocial, al asumir el arrendador
obligaciones de mantenimiento y aseguramiento del bien (contratos de leasing mixtos),
y aquellos otros donde existe reciprocidad en la fase genética pero no en la funcional,
al exonerarse el arrendador en el contrato de cualquier obligacion sobre el bien (con-
tratos de leasing simples); resultando que en los primeros las cuotas impagadas tras la
declaracion de concurso deberan calificarse como créditos contra la masa hasta que
se produzca la resolucion del contrato (articulos 61.2 parrafo 1.°y 84.2,6.° LC), y en los
segundos dichas cuotas deberan calificarse como créditos concursales con privilegio
especial (articulos 61.1 y 90.1,4.° LC).

3. Esta doctrina legal ha sido criticada por algun sector de la doctrina 'y de la propia
jurisprudencia menor, indicando, entre otras cosas, que el TS se estaria desmarcando
de su concepcion tradicional del contrato de leasing como contrato bilateral sinalag-
matico, modificando su calificacion exclusivamente en interés de una mejor gestion
del concurso y del llamado interés del concurso centrado en el trato equitativo de los
acreedores comunes del deudor; que ademas no habria tenido en cuenta las modifica-
ciones introducidas por la Ley 38/2011 (quizas por tratarse de casos anteriores a dicha
reforma), que incluye, de una parte, una referencia expresa a los contratos de leasing
—aunque con fines meramente procesales— en el articulo 61.2 parrafo 2.° LC, el cual
regula la incidencia de la declaracion de concurso respecto de los contratos con obli-
gaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto por el concursado como por la
parte in bonis (de modo que una interpretacion sistematica ex articulo 3.1 CC apoyaria
la conclusion de que el legislador ha optado por considerar los contratos de leasing
dentro de esa categoria en todo caso) y, de otra parte, la indicacion en el articulo 82.5
LC de que los bienes de propiedad ajena en poder del concursado sobre los que tenga
derecho de uso no seran incluidos en el inventario de la masa activa, debiendo figurar
Unicamente el derecho de uso sobre el mismo del arrendatario financiero concursado
(lo que serviria también para considerar las cuotas impagadas tras el concurso como
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créditos contra la masa, pues lo contrario llevaria al absurdo de que, al no incluirse en
la masa activa el bien con relacion al que ostentaban tal privilegio, la consecuencia
ultima seria su pago como crédito ordinario del articulo 89.3 LC).

4. A'lo anterior se ha sumado ahora la sorpresa contenida en la comentada STS
de 5 de septiembre de 2013, en la que el Tribunal interpreta que, al instarse la re-
soluciéon del contrato de leasing por la concursada en interés del concurso (articulo
61.2, parrafo 2.° LC), y al tratar el citado precepto de la resolucion de contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado
como de la otra parte, una vez acordada la resolucion por el Juzgador al amparo de
dicho precepto se presupone que, «por su ubicacion sistematica», el contrato contenia
prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes al tiempo de
declararse el concurso, de modo que las prestaciones pendientes por el concursado
(cuotas impagadas) tras el concurso necesariamente han de ser con cargo a la masa, y
las anteriores al concurso calificarse como créditos concursales con privilegio especial.
La misma interpretacion o «presuncion» debera realizarse si la resolucion del contrato
se produce por incumplimiento de cualquiera de las partes posterior al concurso, en la
medida que el articulo 62.1 LC se refiere a la facultad de resolucion por incumplimiento
de los contratos «a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente», esto es, a los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del
concursado como de la otra parte tras la declaracion de concurso; de modo que tam-
bién en estos casos las prestaciones (cuotas) debidas por el concursado por motivo de
su incumplimiento deberan abonarse con cargo a la masa (articulo 62.4 LC).

5. En suma, la interpretacion contenida en la STS de 5 de septiembre de 2013,
basada en argumentos principalmente de orden sistematico, llevaria a la paraddjica
situacion de que cuando el contrato de leasing sea objeto de resolucion en interés
del concurso o por incumplimiento tras el concurso, las cuotas devengadas tras la
declaracion de concurso deberan satisfacerse necesariamente con cargo a la masa,
mientras que si el contrato no es objeto de resolucion tras la declaracion de concurso
se calificaran las cuotas devengadas tras esa declaracion como crédito concursal (pri-
vilegio especial) en los casos de leasing simple y como crédito contra la masa en los
créditos de leasing mixto. Parece que la Sala se hubiera «pillado los dedos» en la califi-
cacion conferida al contrato de leasing (directa o indirectamente vinculada al interés del
concurso), cayendo luego en la cuenta de que la «ubicacion sistematica» del articulo
61.2 parrafo 2.° LC —extensible al articulo 62 LC— aplicable a los casos en que se inte-
rese la resolucion del contrato en interés del concurso (o por incumplimiento en el caso
del articulo 62.1 LC) obligaria a calificar en todo caso como créditos contra la masa
las cuotas del leasing impagadas tras la declaracion de concurso independientemente
de las obligaciones comprometidas por las partes en cada contrato (leasing simple
o leasing mixto). Lo cual demuestra el riesgo que conlleva un cambio de calificacion
de la naturaleza juridica de un contrato (en este caso el de arrendamiento financiero)
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cuando viene determinado en buena medida por un concepto tan indeterminado como
focalizado como es el del interés del concurso, dejando al margen criterios como el
de la interpretacion sistematica o el de la voluntad del legislador. Todo lo contrario a
la seguridad juridica que se espera de la doctrina del Alto Tribunal. Habra que esperar
todavia para ver si el TS decide en sus proximas resoluciones sobre la materia hacer
frente a los argumentos de orden sistematico apuntados por alguna Audiencia Provin-
cial (cfr. SAP Salamanca de 20 de enero de 2014) relacionados con las modificaciones
—antes comentadas— incluidas por la Ley 38/2011, y que apuntan a una consideracion
«en todo caso» del contrato de arrendamiento financiero como un contrato con obli-
gaciones reciprocas tanto en la génesis como durante la vigencia posterior del mismo
hasta su resolucion, independientemente de si el arrendador financiero asume o no
obligaciones relacionadas con el mantenimiento y aseguramiento del bien arrendado.

Fernando CARBAJO CASCON
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
nano@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.3,
de 6 de septiembre de 2013 (ROJ STS 4926/2013)

APLICACION A LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS DE CONSUMO DE LA NORMATIVA
DE PRECIOS DE VENTA DE LIBROS Y DE COMPETENCIA DESLEAL

. Los hechos en la sentencia del TS de 6 de septiembre de 2013: infraccién
de normas y fraude de ley

Los hechos que motivaron la sentencia del TS (Sala de lo Civil) de 6 de septiem-
bre de 2013 tienen su origen en la demanda que presentd «Gremi de Libreters de
Barcelona i Catalunya, Confederacic de Comerc de Catalunya y Dofia. Camila» contra
«Abacus Sociedad Cooperativa Catalana limitada». Los demandantes —una asociacion
profesional de libreros, regida por reglas democraticas, y que, sin animo de lucro, re-
presentaba, gestionaba y defendia los intereses profesionales y econdémicos comunes
de las empresas dedicadas a la venta de libros, colaborando en la promocién de éstos;
y una organizacion de empresarios dedicada al comercio, servicios y turismo, creada
con la finalidad de defender la pequena y mediana empresa dedicada a la actividad de
venta de libros; y Dha. Camila, propietaria del negocio «Libreria Carrer Major» de Santa
Coloma de Gramanet- alegaban que la demandada —sociedad cooperativa fundada
en 1968, que habia ampliado el nimero de socios de consumo hasta llegar a 500.000
socios de consumo y de 400 socios de trabajo— venia realizando una actividad desleal
en el mercado.

En particular, alegaban, en primer lugar, que la demandada, durante la vigencia
de la Ley del Libro 9/1975, de 12 de mayo, habia vendido libros con unos descuentos
superiores a los permitidos por el articulo 33 de dicha Ley (5%).

En segundo lugar, consideraban los demandantes que la demandada habia inclu-
so realizado practicas de ventas de libros con descuentos superiores a los permitidos
mediante una nueva férmula («<nuevo ahorro cooperativo») que consistia en aplicar
descuentos del cinco por ciento en el precio del libro y entregar al adquirente el diez
por ciento, en los denominados «puntos abacus», descuento que seria aplicado en la
adquisicion del siguiente libro, acumulacion de descuento que supondria superar el
quince por ciento del descuento permitido e incluso adquirir el libro sin contrapresta-
cién alguna. Consideraban por ello las demandantes que la nueva promocion de libros
no suponia una venta con prima ni obsequio, sino una venta con descuento superior al
permitido, que incentivaba la venta de sus libros en evidente perjuicio de las ventas de
las demandantes, respetuosos con la normativa relativa al descuento sobre el precio
de los libros.

En la misma linea, la demandada habia aplicado también los denominados puntos
«San Jordi», durante dos semanas, descuentos que se acumulaban sobre los anterior-
mente mencionados descuentos.
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Ambas circunstancias constituian, en opinion de los demandantes, un acto desleal
por infraccion del articulo 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia des-
leal, asi como un supuesto de fraude de ley (articulo 6, apartado 4, Cdodigo Civil), en
relacion al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Ley 10/2007, de 22 de junio, lo que
habia producido en los demandantes dafios patrimoniales y morales.

Por su parte la demandada esgrimié como motivo de defensa que no habia realiza-
do ventas con descuentos superiores a los permitidos conforme a la Ley del Libro de
1975 ni tampoco conforme a la vigente de 2007, a la vez que alegd que no se trataba
realmente de una cooperativa mixta de consumidores y socios de trabajo, sino que
mas precisamente o era de consumo, estando ademas sometida a la Ley catalana
18/2002, de 5 de julio.

Méas precisamente, estimaba la parte demandada que resultaba inaplicable la nor-
mativa que sobre precios fijos contiene la Ley 10/2007, puesto que tal norma pre-
tende regular las relaciones de mercado entre la cooperativa y terceros, y no entre la
cooperativa y los socios, como sucedia en el asunto litigioso. En realidad, continuaba
sefnalando la demandada, el ahorro cooperativo no constituia directamente un des-
cuento en la primera adquisicion, sino una aplicacion del coste cooperativo, esto es,
una manifestacion del ahorro en beneficio de los socios en la adquisicion de bienes de
consumo, fin que, entre otros, pretenden las cooperativas de consumo.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Barcelona admitié a tramite la demanda, des-
estimando, sin embargo, las reclamaciones de las demandantes, basicamente con
argumentos similares a los que indico posteriormente la AP de Barcelona (sentencia
de 23 de septiembre de 2010).

Las demandantes recurrieron en casacion ante el TS, quien admitié sus
pretensiones.

Il. La ampliacién de la base subjetiva y objetiva en la Ley 10/2007: la
aplicacién de la Ley 10/2007 a todos los supuestos de transacciones de
libros, y a cualquier operador en el mercado

1. Ampliacion de la base subjetiva:

Senala el TS que la reforma operada por la Ley 19/2007, que deroga la Ley 9/
1975 sobre el precio de los libros, supone una ampliacion de la base subjetiva de
aplicacion de la norma sobre el precio de los libros, en cuanto que la nueva norma
pretendid establecer el marco juridico del libro, esto es, las obligaciones de los agentes
del sector, vy, en este sentido, establece quiénes deben respetar el sistema de precio
fijo y descuentos admisible, sefialando que quedan sujetos a tal norma, ademas de los
vendedores o libreros, quienes realicen transacciones que pongan los libros a dispo-
sicion del consumidor final.

Es evidente que, conforme a tal planteamiento, la cooperativa demandada queda-
ria dentro del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley 19/2007, en cuanto que pone a
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disposicion de sus socios los libros (consumidor final) (fto. 3), 1o que no impide, como
la propia sociedad cooperativa alegaba en su defensa, que se trate de «un beneficio
o ahorro cooperativo» («consumidores directos», Sentencia de la AP de Pontevedra
de 28 de junio, AC 2006/1591; Sentencia del TS de 8 de noviembre de 1986, RJ
1986/7083).

Tal planteamiento esta en perfecta armonia con la aplicacion de la normativa de
Competencia a todo operador que participe en el mercado, incluso a las sociedades
cooperativas (Sentencia de la AP de Vizcaya de 14 de junio de 1999, AC 1999/1490;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. 2013: Apuntes de Derecho Mercantil. 142 ed.,
Thomson Reuters, 217 y ss.).

2. Ampliaciéon de la base objetiva:

La Ley 19/2007 realizé ademas una ampliacion de la base objetiva de aplicacion,
en el sentido de que ya no es imprescindible, para que la Ley resulte aplicable, que los
libros se reciban por terceros en virtud de contratos de venta (fto. 3), sino que pese a
no ser ventas los contratos en virtud de los que los libros son transmitidos por la so-
ciedad cooperativa a los socios, le son efectivamente aplicables las normas que sobre
precio de libros contiene la Ley 19/2007 (articulo 1, apartado 1). Este planteamiento,
pese a que el articulo 148 Ley catalana 18/2002, de 5 de julio, de cooperativas ca-
talanas sefialaba que «las entregas de bienes proporcionados por la sociedad a sus
S0Cios, aungue hayan sido adquiridos de terceras personas para cumplir sus fines so-
ciales, “no tiene consideracion de ventas”», es coherente con el contenido del articulo
9, apartado 1, de la Ley 10/2007 («Transaccion al consumidor final, con independencia
del procedimiento u operador econdmico por medio del que se realice la transaccion»,
asi como con los modernos planteamientos asumidos por el Derecho de la Competen-
cia, conforme a los que la normativa de mercado debe aplicarse a todo el que participe
en el mercado.

En este sentido, es evidente que la cooperativa demandada participd en el mer-
cado, con independencia de la calificacion juridica de la concreta transaccion que
permitia a los socios recibir los libros a través de la cooperativa.

Ill. Sobre la realizacién de un acto desleal

Finalmente el TS analizé sila demandante habia realizado, con su conducta relativa
a la aplicacion de unos descuentos al precio de los libros ofrecidos a los socios de la
cooperativa, un acto de competencia desleal, en particular, por infraccion del articulo
15. 1. LCD; asi, los demandantes consideraban que la demandada se habia prevalido
de una ventaja significativa en el mercado mediante la infraccion de leyes, en particular,
la normativa que impide descuentos en el precio de los libros mas alla del 5%.

Una vez que el TS considerd que efectivamente la sociedad cooperativa demanda-
da habia realizado descuentos superiores a los permitidos por la normativa, necesaria-
mente tuvo que pronunciarse sobre la deslealtad de tal conducta, y acertadamente a
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nuestro entender estimé el TS que la sociedad cooperativa, mediante la realizacion de
las préacticas de descuentos descritas, se habia prevalido de una ventaja significativa
en el mercado (sector libros) frente a otros operadores del mercado (fto. 4).

En particular, considerd el TS que las practicas descritas de descuentos —asi, la
férmula «nuevo ahorro cooperativo», que consiste en aplicar el 5% de descuento (en el
primer libro) sobre el precio de venta al publico, y el 10% del precio de venta al publico
en «puntos abacus», que el socio podra aplicar en la adquisicion del segundo o ulte-
riores libros, obteniendo asi un descuento del quince por ciento o mas— constituyen un
supuesto de infraccion de normas (Ley 10/2007) que constituye ademas un supuesto
de competencia desleal en cuanto que permite al operador (cooperativa) obtener una
ventaja en el mercado de forma ilicita (infraccion de normas), tipificada en la LCD (vid.
DOMINGUEZ PEREZ, E. M. 2010: «Infraccién de normas». En A. Bercovitz Rodriguez-
Cano (dir.): Comentarios a la Ley de Competencia desleal. EA. Thomson Reuters.

IV. Breves conclusiones

La sentencia del TS que justifica estos apuntes o breves comentarios merece, a
nuestro juicio, una valoracion positiva. Primero, por cuanto que pone de relieve, en la
linea ya iniciada por otras resoluciones, la aplicacion de la normativa de Derecho de
la Competencia a todos quienes intervengan en el mercado, incluso aun cuando se
trate de una cooperativa de consumo.

En segundo lugar, porque destaca la irrelevancia —a los efectos de determinar la
aplicacion de la norma que impide la aplicacion superior de un descuento superior al
fijado en la Ley—, de la calificacion juridica del contrato en virtud del cual el destinatario
final adquiere el libro, ampliandose por ello a cualquier relacion contractual (mas alla
del contrato de compraventa).

Y, finalmente, porque analiza la deslealtad de la conducta realizada por la sociedad
cooperativa desde el prisma de la LCD en su conjunto, esto es, valorando conjunta-
mente la dualidad de descuentos que realmente realizd la sociedad cooperativa (5%
inicialmente y 10% posteriormente mediante la obtencion de «puntos abacus»), con-
cluyendo que se trataba de un acto desleal por infraccion de normas.

Eva M.2 DOMINGUEZ PEREZ
Profesora Titular de Derecho Mercantil
UNED
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.?), n.°
633/2013, de 29 de octubre de 2013 (ROJ STS 5108/2013)

CONCEPTOS INDEMNIZATORIOS POR DENUNCIA UNILATERAL DEL CONTRATO DE AGENCIA

1. Introduccién

En la Sentencia comentada el Tribunal Supremo desestima el recurso por infrac-
cién procesal y estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto contra la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 4.2) de 6 de mayo
de 2011, que a su vez estimo el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de 5 de julio de 2010.

El conflicto que dio origen a la resolucion ahora analizada se planted entre, por
un lado, la mercantii DANOINERFA S.L. y, por otro, la sociedad INDUSTRIAS LAC-
TEAS DE CANARIAS S.A. (ITELSA) en relacion con la denuncia unilateral en el afo
2008 por parte de la segunda de las relaciones contractuales que unian a las partes
desde el afo 1984, y que se habian materializado en distintos contratos sucesi-
vos, siendo el ultimo del afio 2000. Como consecuencia de la resolucion unilateral,
DANOINERFA interpuso demanda de juicio ordinario de reclamacion de cantidad
contra ILTESA solicitando indemnizacién a ésta con fundamento en los siguien-
tes conceptos: i) Indemnizacién por clientela ex articulo 28 LCA por importe de
983.279,39 €, por haber captado clientes a favor de la demandada e incrementar el
volumen de ventas con la clientela preexistente; ii) Indemnizacion por dafios y perjui-
cios ex articulo 29 LCA por cuantia que cifra en 242.927,22 €, por haber realizado
una inversion con ocasion del contrato no amortizada en relacion con la adquisicion
de una nave y terrenos destinados a aparcamiento; y, por Ultimo, iii) Indemnizacion
por resolucion del contrato, y como consecuencia de llevar a cabo un expediente de
regulacion de empleo con fundamento en los articulos 1101y 7 del CC, en la cantidad
de 75.149,96 €. Pretension que fundamentd la demandante en que, pese a que el
contrato se resolvib con seis meses de preaviso, la actora se vio obligada a resolver la
plantilla laboral contratada para prestar servicio de forma exclusiva a la demandada,
habiendo sido su personal, en parte, contratado posteriormente por otras socieda-
des que comenzaron a actuar como agentes a favor de ILTESA, quien ademas habia
hecho un seguimiento de las rutas de la demandante durante el periodo de preaviso.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 10 de 5 de julio de 2010 des-
estimé la demanda por considerar que la relacion contractual objeto de los autos no
era un contrato de agencia, sino un contrato de distribucién, de modo que no cabia
entender que la actividad de la demandante supusiera una captacion de clientes ni un
incremento de ventas con la clientela preexistente a favor de la demandada; por lo que
no resultaba procedente la indemnizacion por clientela. Tampoco estimé la indemni-
zacion por danos y perjuicios ex articulo 29 LCA por entender que la nave y terrenos
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destinados a aparcamiento podian ser utilizados para cualquier otro tipo de negocio o
enajenados con claras expectativas de beneficios. Y, por ultimo, igual suerte desesti-
matoria corrid la pretension de indemnizacion por resolucion del contrato por entender
que habia habido un plazo de preaviso suficiente y que la contratacion posterior de los
operarios por otros distribuidores y el seguimiento de rutas no podian suponer incum-
plimiento de contrato ni actos que atentaran a las reglas de la buena fe.

La Sentencia de la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Teneri-
fe, de 6 de mayo de 2011, estima sustancialmente el recurso de apelacion interpuesto
por la mercantil DANOINERFA S.L. contra la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia, y, en consecuencia, declara el derecho de la recurrente a las indemnizaciones
reclamadas, salvo en la indemnizacion por danos y perjuicios solicitada en relacion con
las inversiones no amortizadas, que reduce a la mitad. Entiende la Audiencia Provincial
que, con independencia de la naturaleza juridica del contrato celebrado, lo cierto es
que las partes expresamente previeron en el contrato las consecuencias de una reso-
luciéon unilateral del mismo por cualquiera de las partes; y, en particular, se remitieron
a los articulos 28 y 29 LCA para determinar las indemnizaciones a que podia tener
derecho DANOINERFA en caso de resolucion unilateral por parte de ILTESA. En con-
secuencia, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad y de la obligatoriedad
de lo pactado, entiende que, por un lado, DANOINERFA tiene derecho a la indemni-
zacion por clientela solicitada por cuanto ha incrementado la actividad con los clientes
de la zona, habiendo actuado ademas en exclusiva para ILTESA; vy, por otro, tiene
derecho a que se le indemnice por la inversion realizada en relacion con la nave y los
terrenos de aparcamiento, si bien, reduce a la mitad la cuantia de la indemnizacién por
tal concepto. Por ultimo, respecto a la indemnizacion por los dafios ocasionados como
consecuencia de la necesidad de llevar a cabo un expediente de regulacion de empleo
considera que tiene también encaje legal en el articulo 29 LCA, y no en el articulo 1101
y 7 CC en que la fundamentaba la actora, estimando acreditada una conducta de la
demandada rayana en la competencia desleal, al realizar actos de captacion de em-
pleados y dedicarse al seguimiento de los vehiculos de la demandante para aprender
rutas y conocer su forma de trabajar.

Contra la mencionada Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Te-
nerife se articula recurso extraordinario por infraccion procesal, con fundamento en
dos motivos (por incurrir la sentencia en un error patente en la valoracion de concretos
y especificos medios de prueba y por infraccion de las normas procesales regulado-
ras de la sentencia) y recurso de casacion, con base en tres motivos diferentes, que
seran examinados seguidamente; dejando de lado el analisis de los dos motivos del
recurso extraordinario por infraccion procesal que fueron desestimados por el Tribunal
Supremo.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 2, junio 2014, 303-374

elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

346

RESENAS DE JURISPRUDENCIA
(Julio-Diciembre 2013)
MERCANTIL



2. Analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2013

El primer motivo de casacion invocado al amparo del articulo 477.1 de la LEC es la
infraccion de las normas aplicables para resolver el objeto del proceso y, en concreto,
de los articulos 1255 CC y 28 de la LCA. Fundamenta la recurrente dicho motivo, por
un lado, en que, alegando la aplicacion del articulo 1255 CC, tanto la sentencia de
Juzgado de Primera Instancia como la de la Audiencia Provincial prescindieron de la
necesaria calificacion juridica del contrato; y, por otro, en la inaplicacion de los requisi-
tos cumulativos del articulo 28 LCA para considerar procedente la indemnizacion por
clientela.

Entiende el Tribunal Supremo a este respecto que concurren todos los requisitos
para que el contrato celebrado entre las partes pueda ser calificado como contrato de
agencia. En primer lugar, DANOINELFA habria actuado como empresario indepen-
diente pero por cuenta y en nombre de ILTESA. A estos efectos tiene en cuenta que
la entidad demandante fue constituida por un antiguo trabajador de la demandada
que actud primero como autdbnomo y después a través de una comunidad de bienes
creada con sus hijos, para prestar el mismo servicio de intermediacion que antes de-
sarrollaba en régimen laboral para la demandada; y ello como consecuencia de las
exigencias impuestas por ésta para que dispusiere de medios propios necesarios,
tanto humanos como materiales, para desarrollar tal servicio. En segundo lugar, la
actividad de DANOINERFA consistié en promover y concluir actos u operaciones de
comercio por cuenta de su principal. Ademas, se trataba de una relacion estable por
cuanto venia desarrollandose desde 1984, remunerada, celebrada por escrito y se
habia pactado expresamente la asuncion por parte del agente de los riesgos de las
operaciones que promovia. A todo lo cual, habia que ahadir que expresamente
las partes califican en los contratos celebrados su relaciéon como contrato de agencia,
y se someten expresamente en caso de resolucion a las indemnizaciones establecidas
en los articulos 28 y 29 LCA.

Por otro lado, en relacion con el articulo 28 LCA entiende el Tribunal Supremo
que concurren todos los requisitos para que resulte procedente la indemnizacion por
clientela. En primer lugar, aun cuando no se hubieran captado nuevos clientes, se han
incrementado las ventas a favor del principal; por otro lado, es razonable suponer que
el beneficio continlie en el tiempo para el empresario principal; y, por Ultimo, resulta
equitativo conceder tal indemnizacion en funcion de las circunstancias concurrentes,
en atencion a las caracteristicas del producto objeto del contrato, la sustitucion del
actor por otros agentes que contratan al personal despedido, el requerimiento de las
rutas para verificar y fortalecer las relaciones establecidas por el antiguo agente, asi
como veinticuatro afos de relacion ininterrumpida.

Al amparo del articulo 477.1 LEC se invoca como segundo motivo del recurso de
casacion la infraccion de las normas procesales para resolver el objeto del proceso vy,
en concreto, la inaplicacion del articulo 18 LCA y la infraccion de los articulos 1255 CC
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y articulo 29 LCA. Igualmente al amparo del articulo 477.1 LEC se invoca como tercer
motivo del recurso de casacion la infraccion de las normas aplicables para resolver el
objeto del proceso y, en concreto, de los articulos 1101 y 7 CC. Analiza el Tribunal
Supremo ambos motivos conjuntamente, por cuanto la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial habia reconducido la indemnizaciéon por dafos por resolucion del contrato soli-
citada por el demandante con fundamento en los articulos 1101 y 7 CC al articulo 29
LCA. Apoyandose en una doctrina jurisprudencial ya consolidada (citando SSTS de 29
de abril de 2009, 2 de junio de 2009 y 16 de mayo de 2007, entre otras muchas), rei-
tera el Tribunal Supremo que sdlo son indemnizables en virtud del articulo 29 LCA los
gastos o inversiones causados para poner en marcha o adecuar la empresa del agente
«conforme a las instrucciones expresas o implicitas del empresario» que no se hu-
bieran amortizado al extinguirse la relacion. En consecuencia, cuando las inversiones
pueden ser destinadas al servicio de otros empresarios 0 usadas en beneficio propio,
decae la razdn de ser de la indemnizacion por los llamados «gastos de confianza». Y,
en este sentido, estima el segundo motivo del recurso de casacion por entender que la
nave y los terrenos anexos suponen un activo inmovilizado, una inversion inmobiliaria,
pudiendo ser destinada a cualquier otra actividad, a su venta o arriendo, lo que supone
un incremento efectivo de la actora en su haber patrimonial.

Por otro lado, en relacion con los gastos de despido de personal, que la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial, habia reconducido al articulo 29 LCA, estimando la
procedencia de su indemnizacion, afirma el Tribunal Supremo la compatibilidad de
la indemnizacion por danos y perjuicios con fundamento en el articulo 29 LCA con la
que proceda conforme al articulo 1.101 CC. En este sentido, alude a la STS 346/2009,
de 20 de mayo, en la que afirmd que, dado que «el articulo 29 LCA contempla bajo la
denominacion “indemnizacion por dafos y perjuicios” sélo el supuesto de gastos no
amortizados, no impide reclamar al amparo del régimen general del articulo 1101 CC la
indemnizacion de cualquiera otros quebrados igualmente vinculados causalmente con
la extincion del contrato por causa de denuncia unilateral del concedente, sirviendo
este precepto como cauce adecuado para atender la solicitudes de indemnizacion...».

Para analizar los dafios causados reconducibles al régimen general de indemniza-
cion, parte el Tribunal Supremo del articulo 1258 CC, que obliga a los contratantes al
cumplimiento no soélo de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe. Y, en este sentido,
comparte con la Audiencia Provincial que la conducta de la demandada al realizar un
seguimiento de las rutas del actor durante el periodo de preaviso es rayana a la com-
petencia desleal, por ser contraria a la buena fe o a los estandares juridicos exigibles
ante la proximidad de una resolucion de una relacion continuada. En suma, afirma,
«la conducta del seguimiento de las rutas durante el periodo de preaviso es contraria
a las exigencias de la buena fe, vigente el contrato, para obtener unas ventajas no
consentidas por quien la ha sufrido». Y con tal fundamentacion entiende procedente
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la indemnizacioén solicitada por la actora con base en los articulos 1101y 7 CC, y que
habia cuantificado en los gastos acometidos por llevar a cabo el expediente de regu-
lacion de empleo, sin necesidad de reconducir tal indemnizacion al articulo 29 LCA,
como habia hecho la sentencia de la Audiencia Provincial. Con todo, apoyandose en
la doctrina de equivalencia de resultados y en la no modificacion del fallo, desestima
este tercer motivo del recurso.

3. Aportaciones de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de
2013

La Sentencia del Tribunal Supremo objeto de andlisis se enmarca en una linea
continuista de nuestro mas alto Tribunal en relacion con los posibles conceptos indem-
nizatorios por los que puede solicitar resarcimiento el agente al extinguirse el contrato
de agencia como consecuencia de la resolucion unilateral del contrato por parte del
principal.

La posibilidad de denuncia ad nutum en los contratos de agencia de duracion
indefinida no resulta controvertida por cuanto se justifica en la imposibilidad de asu-
mir obligaciones perpetuas. Ahora bien, el respeto al principio de la buena fe obliga a
comunicar con suficiente antelacion a la contraparte la intencion de dar por concluido
el contrato a fin de que ésta pueda adoptar las medidas necesarias para adaptarse a
la nueva situacion. Nuestro Tribunal Supremo ha recogido en jurisprudencia reiterada
esta posibilidad (STS 9.10.1997, 25.01.1996, 17.10.1995). Y expresamente se esta-
blecié en el articulo 25 de la LCA.

Con todo, aun cumpliéndose el requisito del preaviso razonable, el necesario ba-
lance de intereses de las partes contratantes llevd a nuestro legislador, por imperativo
de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre, a recoger expresamente en la Ley
12/1992, de 27 de mayo, del Contrato de Agencia el régimen juridico de la indemniza-
cién a que podria tener derecho el agente en tales supuestos. En concreto, son dos los
conceptos indemnizatorios que se establecen en dicho cuerpo legal: la indemnizacion
por clientela (articulo 28 LCA) y la indemnizacion por danos y perjuicios (articulo 29
LCA).

Nuestro mas alto Tribunal ha ido perfilando los requisitos para estimar la proce-
dencia de la indemnizacion por tales conceptos a través de una doctrina que podemos
considerar consolidada y a la que se remite expresamente en la Sentencia comentada.

A dichos conceptos indemnizatorios se suma el que se afirma en esta Sentencia,
que ya habia sido analizado en jurisprudencia anterior, y que consiste en la indemni-
zacion por los dahos y perjuicios conforme al régimen general previsto en el articulo
1101 CC.

Ahora bien, recordemos que el citado precepto establece la indemnizacion por
danos y perjuicios causados por los que en el cumplimiento de sus obligaciones incu-
rrieren en dolo, negligencia o morosidad. Por tanto, esta norma presupone un contrato
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vigente en cuyo cumplimiento se originan unos darfios. Por el contrario, los articulos
28y 29 LCA conectan directamente las indemnizaciones en ellos establecidas con la
extincion del contrato.

No parece que suscite dudas que serian reconducibles al articulo 1101 CC los
danos y perjuicios causados al agente por la resolucion unilateral del contrato por el
principal en el supuesto de que el preaviso sea insuficiente, por no adecuarse a o
pactado o a lo legalmente establecido en defecto de pacto, por cuanto tales danos
estarian directamente relacionados con el incumplimiento de las obligaciones del
principal, vigente el contrato, en aras a resolverlo. A este respecto hemos de tener
en cuenta el articulo IV.E-2:303 del Marco Comun de Referencia que establece tal
posibilidad.

Sin embargo, en el supuesto analizado el Tribunal Supremo ha estimado también
la procedencia de la indemnizacion en relacion con la extincion del contrato de agen-
cia con fundamento en el articulo 1101 CC atendiendo a la conducta desarrollada
por la demandada en el plazo de preaviso, no discutiendo que éste sea suficiente;
esto es, entiende que los danos causados al agente como consecuencia de la con-
tratacion de su personal por parte de otros agentes de la demandada y del segui-
miento de rutas para apropiarse de valiosa informacion acerca del desempefio de su
actividad (conductas que considera contrarias a la buena fe como regla integradora
del contenido de los contratos) durante el periodo en que ya se habian anunciado la
resolucion, aun sin ser ésta efectiva por no haber transcurrido el plazo concedido,
estan directamente vinculados a la resolucion del contrato y son indemnizables con-
forme al régimen general.

M.2 Mercedes CURTO POLO

Profesora Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
curtopom@usal.es
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Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Sevilla,
de 3 de octubre (ROJ SAP SE 3018/2013) y Sentencia del Juzgado de
Menores n.° 1 de Ourense, de 13 de mayo (ROJ SUME OU 43/2013)

PRONUNCIAMIENTOS SOBRE EL DELITO DENOMINADO CHILD GROOMING

Suelen existir temas sobre los que no es facil hallar pronunciamientos de los tribu-
nales. Hasta hace unos anos, hallar sentencias en las que se analizara la absolucion o
condena por el delito denominado Child Grooming, tipificado en el articulo 183 bis del
CP, no resultaba una labor facil.

Este articulo sanciona la conducta del sujeto que a través de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion contacte con menores de 13 afos, y proponga concer-
tar un encuentro con el mismo a fin de cometer un delito sexual —abuso sexual, agre-
sion sexual, acceso carnal violento o captacion y utilizacion del menor acosado para
elaborar material pornografico o para hacerlo participar en espectaculos exhibicionis-
tas o pornogréaficos— siempre que tal propuesta se acompafne de actos materiales
encaminados al acercamiento. Segun el articulo dicha conducta sera castigada con la
pena de uno a tres afos de prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio
de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidos.

Las razones, en un inicio, podrian haber estado justificadas por su reciente incor-
poracion por la LO 5/2010.

No obstante, si atendemos a que en principio la introduccién de un nuevo tipo
penal debe responder a las necesidades politico-criminales que fundamentan su in-
corporacion dentro del catalogo penal, no resultaba clara la razéon de la ausencia de
sentencias. En efecto, parecia que la realidad a la que pretendia responder el legislador
estaba clara: las tecnologias de la informacion y la comunicacion, en adelante TIC, ha-
bian generado un espacio que estaba siendo utilizado para que sujetos, aprovechando
el anonimato que dichas tecnologias les ofrecian, se acercaran a menores para come-
ter delitos sexuales.

Pese a lo anterior, desde su incorporacion no fueron pocas las criticas realizadas
desde la doctrina. Entre otras razones, por una falta de analisis criminoldgico de la rea-
lidad a la que se estaba respondiendo. En efecto, como ya en otros estudios lo hemos
denunciado, el tipo abarcaba como sujetos pasivos a los menores de 13 anos, cuando
la realidad demostrada en estudios hacia evidente que la poblacién mas vulnerable
frente a este tipo de conductas era precisamente los menores mayores de dicha edad.

Por otra parte, la propia redaccion del tipo no ayudaba en nada. Desde un sector
de la doctrina cuestionabamos la dificultad probatoria de la aptitud de la conducta
para causar la posterior lesion. De esta forma nos planteamos, ¢;cdmo se prueba que
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el sujeto activo ha realizado actos materiales encaminados para el acercamiento con
el menor, con el fin de cometer un delito sexual?

De igual forma, criticabamos el que el tipo estableciera la punicion del acto prepa-
ratorio una vez consumado el delito al que iba dirigido, lo cual era contrario al principio
de consuncion derivado del nom bis in idem, segun el cual, las formas imperfectas de
gjecucion quedaban consumidas por el delito consumado.

Partiendo de lo anterior, y aparte de otras consideraciones criticas sobre su intro-
duccioén, consideramos que la ausencia de sentencias sobre el tema derivaba de su
propia inaplicabilidad. No obstante, indagando recientemente, nos hemos encontrado
con varios pronunciamientos interesantes. En primer lugar la Sentencia n.° 465/2013,
de 3 de octubre de la Audiencia Provincial de Sevilla, Rec. n.° 6606/2011 en la cual
se absuelve a un sujeto por el delito del articulo 183 bis, y la sentencia del Juzgado de
Menores n.° 1 de Ourense, de 13 de mayo, Rec. n.° 171/2012 en la que se condena
a un menor por este delito.

La primera sentencia refiere un hecho escabroso. Un sujeto que, para la fecha
de los hechos tenia 26 afos, contacta con una menor de 11 afios a través de una
red social, solicitando con evidente animo lascivo y libidinoso a la menor la ejecucion
de actos de contenido sexual. Si bien estos primeros hechos ocurrieron en 2009,
posteriormente, entre 2010 y 2011, el sujeto se traslada a la ciudad donde reside la
menor, logra concertar encuentros con ella, llegando en algunos de ellos a realizar
actos sexuales abusivos. Dentro de todo un escenario de hostigamiento y amenazas
sobre la menor, para que ésta accediera a tener relaciones sexuales, el 28 de agosto
de 2011, la ataca con el fin de darle muerte, la cual no se produce por la intervencion
de la abuela de la menor, quien también fue herida por el sujeto.

Dentro de la sentencia se condena al procesado por un delito continuado de abu-
sos sexuales del articulo 181.1 y 2 del CP, de provocacion sexual previsto en el ar-
ticulo 185 del CP, de amenazas del articulo 169.2 y de asesinato en grado de tentativa
del articulo 139.1 y 3 del CP respecto a la menor. No obstante, al entrar a analizar la
acusacion del Ministerio Fiscal y de la Acusacion particular de un delito continuado de
abusos sexuales del articulo 183 bis, absuelve al acusado con base en los siguientes
fundamentos:

La Audiencia considera que parte de los hechos tuvieron lugar con posterioridad
a la entrada en vigor de la LO 5/2010, siendo admisible que se analice si el acusado
cometid o no el delito del articulo 183 bis. El juzgador, haciendo alusion a la sentencia
del Tribunal Supremo del 1 de febrero de 2012, refiere como en los casos de concurso
normativo se da una unidad valorativa frente al hecho cometido, por lo cual, la aplica-
cién de uno solo de los preceptos es suficiente para agotar todo el desvalor juridico
penal de la infraccion.

Lo anterior, segun el juzgador, va en consonancia con lo sefialado por el articu-
lo 8.3 del Cédigo Penal, segun el cual el precepto mas amplio absorbera a los que
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castiguen las infracciones consumidas en aquél, ya que el desvalor de uno de los tipos
aparecera incluido en el desvalor tenido en cuenta en el otro. Ir en contravia de lo an-
terior implicaria, en opinidn de la Audiencia, incurrir en una doble incriminacion, y por
consiguiente en un ataque al principio de proporcionalidad.

Ahora bien, en una importante afirmacion sefala la Audiencia que esta relacion de
consuncion del articulo 8.3 del CP debe verificarse no en abstracto sino atendiendo a
las acciones concretas desarrolladas por el sujeto. En este caso, considera el juzgador
que los contactos previos que fueron mantenidos por el acusado con la menor por In-
ternet con el fin de lograr encuentros sexuales implican «una modalidad de progresion
delictiva, que infringe en su desarrollo preceptos penales menos graves, afectantes al
mismo bien juridico y, por tanto, absorbidos por el mayor desvalor de la conducta que
anima la intencion del autor. Procediendo en consecuencia la absolucion del acusado
del delito continuado del articulo 183 bis del C.P., al haber sido asimismo formulada
acusacion por un delito de abusos sexuales continuado, por el que si le condenamos».

En nuestra opinion, la anterior decision de la Audiencia Provincial de Sevilla corro-
bora una de las inquietudes manifestadas por la doctrina y en la cual coincidimos, en
el sentido de la no punicidn del acto preparatorio una vez consumado el delito al que
iba dirigido. No obstante, tal afirmacion, tal como lo sefala la Audiencia, no debe ser
deducida en abstracto, sino que debe analizarse para el caso particular. Si bien resulta
dificil pensar en un caso en que se pueda penalizar el acto preparatorio y el acto con-
sumado, lo cierto es que el criterio de la Audiencia no hace otra cosa que plantear la
necesidad de analizar su aplicacion en el caso en concreto analizado, lo cual sin duda
deriva de un principio fundamental de la necesidad de motivacion que cada sentencia
en particular debe tener.

Ahora bien, respecto a la segunda sentencia del Juzgado de Menores n.° 1 de
Qurense, de 13 de mayo, Rec. n.° 171/2012, los hechos involucran a dos menores: el
acusado, un menor préoximo a cumplir 18 anos, y la victima, de 12 afos. Los menores
se conocen a través de una red social, intercambiando sus teléfonos, y comenzando el
acusado a remitir mensajes por whatsapp en los que propone a la menor encuentros
remitiendo mensajes de contenido sexual explicito.

Para el Juzgado se consideran probados los hechos que soportan la tipificacion
del articulo 183 bis. Particular atencion nos causa la aseveracion del Juzgado de que el
acusado en reiteradas ocasiones le propuso a la menor quedar con ella «para tener re-
laciones sexuales, proponiéndole incluso que le mandase una foto de ella en sujetador
y él se la mandaria de sus genitales, y como Susana no accedio, él le mandé una foto-
grafia de un pene en ereccion como si fuese suyo, para después decirle que no lo era».

En un trabajo anterior, senalamos que una importante problematica de este de-
lito es la verificacion del mismo acto preparatorio, esto es, la prueba del dolo. Con-
cretamente senalamos las dificultades existentes para probar si el acercamiento es
con el propodsito de cometer un delito sexual de los ya referidos. En este caso, de lo
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expresado por el juzgador se deduce que en su opinidon el menor tenia como finalidad
lograr un encuentro sexual con la menor, dada la locuacidad de las propuesta, con
expresiones como «Yo ha he follado y chupado, ee y tU no» o «Xuparias conmigo. Es
decir... tU a mi», «te gustaria probar a xuparmela».

En efecto, para la Magistrada, aquellas expresiones sexuales explicitas del acu-
sado, frente a una menor de 12 anos y de la cual conoce su edad —pese a que en un
inicio ésta la hubiere ocultado—-, son una clara referencia a su intenciéon de cometer
un delito sexual contra la menor. Lo anterior puede ser debatible, no obstante, lo que
en nuestra opinidn No es convincente es considerar que las anteriores expresiones son
una clara manifestacion de actos materiales encaminados al acercamiento. De esta
forma, segun el criterio del juzgador, dichos actos no necesitan una trascendencia mas
alla del mero acercamiento virtual.

Para el sentenciador la determinacion de los actos materiales encaminados al
acercamiento se pueden deducir de las propias expresiones del acusado. Con esto
se le da connotacion de materialidad a expresiones que, si bien tienen un contenido
sexual explicito, resulta dificil entender que por si mismas impliquen una clara intencion
de cometer un delito de caracter sexual y menos aun implique la materialidad que
exige el delito. Lo anterior no es otra cosa que establecer una serie de presunciones
que prejuzgan contra reo al ser consideradas en si mismas como «actos materiales
encaminados al acercamiento». Tales deducciones son propias de la indeterminacion
del precepto, en el que no aparecen criterios para considerar cuando se dan dichos
actos materiales.

El tema, sin duda, suscita muchos interrogantes y estos dos interesantes pronun-
ciamientos contribuiran de forma fundamental en el debate juridico-penal.

Lina Mariola DiAZ CORTES

Profesora Asociada de Derecho Penal
Universidad de Salamanca
|diaz@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), 780/2013,
de 25 de octubre (ROJ STS 5239/2013)

VALORACION DE LA PRUEBA-TRAFICO ILICITO DE DROGAS

La sentencia que se analiza aborda las dificultades de valoracion de la pruebay las
discutibles conceptualizaciones dogmaticas de la responsabilidad penal de una per-
sona por su pertenencia a una organizacion criminal, en este caso, dedicada al tréfico
ilicito de drogas.

Desde la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que modifica
la Ley Organica 10/1995, del Cédigo Penal (BOE n.° 152, de 23-VI-2010), que intro-
duce los delitos de organizacion (articulo 570 bis CP) y grupo criminales (articulo 570
ter CP), los jueces se enfrentan a una compleja red de conceptos que se superponen
y, a veces, resultan dificiles de deslindar, dando lugar a una seria inseguridad juridica,
en un ambito donde la prevencion de la criminalidad organizada requiere mecanismos
claros y efectivos de interpretacion de la Ley. Ni siquiera la Circular de la Fiscalia n.° 2/
2011 que largamente establece directrices para la interpretacion de los tipos penales
de asociacion ilicita, organizacion criminal y grupo criminal, asi como su distincion de
las figuras de codelincuencia y actos preparatorios, ha sido capaz de poner orden en
los posibles concursos que suelen aparecer cuando, ademas, Nos encontramos con
tipos agravados por la pertenencia a organizacion criminal, como el articulo 369 bis CP
del delito de trafico de drogas.

Como antecedente dogmatico ha de tenerse en cuenta que el principio de culpabi-
lidad, largamente asentado en el Derecho Penal, obliga a determinar la responsabilidad
individual en cada caso. Por ello, las figuras de asociacion para delinquir introducidas
en los cédigos penales desde el siglo XIX resultaron siempre incémodas, aplicadas
deficitariamente, mas aun nuestro actual articulo 515 CP, por mucho tiempo asocia-
do a la criminalizacién de la hostilidad politica (GARCIA PABLOS). Ello explica una
jurisprudencia fluctuante, mas alla del requisito de estabilidad y estructura que las
distingue de los actos preparatorios y la codelincuencia, algo que se agrava con la
introduccion de nuevas figuras penales bajo mandato de las Normas Internacionales
que obligan a una armonizacion legislativa en materia de lucha contra la Criminalidad
Organizada.

En el caso de autos, José Manuel fue condenado por la Audiencia Nacional, por
un delito contra la salud publica en cantidad de notoria importancia, con pertenencia
a una organizacion y extrema gravedad por la utilizacion de buque, a la pena de 14
anos de prision y multa de 90.000 euros. Segun los hechos probados, el recurrente
Juan Manuel «... dirigia en Espana un grupo de personas... dedicado a la adquisicion
de la droga para su posterior distribucion». Entre ellos estaban César, Hermenegildo
y Pedro, ya juzgados y ejecutoriamente condenados por STS n.° 921/2009 de 20 de
octubre, también con la agravante de pertenencia a organizacion criminal (antiguo
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articulo 369.1, 2.° CP). A su vez, Juan Manuel entré en contacto con Juan Enrique
(también condenado en la misma sentencia) y realizd varios viajes con él a Madrid,
Canarias y Holanda para preparar los pormenores de la descarga de la droga (cocaina)
desde el barco de Juan Manuel a la embarcacion que José Manuel hubiese adquirido
o contratado. Tal descarga se haria en alta mar, en concreto frente a Fuerteventura,
en una cantidad de cocaina nunca inferior a 750 g. Llegado el dia, 21 de febrero de
20086, tal trasvase no pudo efectuarse al ser abordado el primer barco por el Servicio
de Vigilancia Aduanera. Dentro del barco se encontraron 2.245 kg de cocaina con una
riqueza media del 17,5%.

El recurrente aduce que no puede ser condenado por las pruebas aportadas en
otro juicio (el de César y demas) en el que no ha tenido oportunidad de defenderse y
que de ellas no se comprueba que la embarcacion que portaba la droga incautada iba
a ser trasvasada a la embarcacion de Juan Manuel. Sin embargo, las pruebas practica-
das en el juicio oral, tanto las declaraciones policiales de los agentes que intervinieron
en la operacion, como especialmente las escuchas telefénicas entre el recurrente y
Juan Enrigue, demuestran que el transporte ya se habia iniciado, pues éste ya habia
recibido la droga correspondiente a otra operacion e iba a ser trasvasada a la embar-
cacion de Juan Manuel cuando intervinieron los agentes aduaneros. Cabe recordar
que, por la configuracion del delito de trafico de drogas como delito de peligro abs-
tracto, no cabe la tentativa, por tanto, estamos ante un delito consumado del articulo
368 CP, cuestion que en la sentencia no se discute.

Lo que esta sentencia del TS no acaba de ver es la pertenencia de Juan Manuel
a una organizacion criminal. Segun este Tribunal «<no existen pruebas de que formara
parte de una organizacion delictiva que se dedicara al trafico de drogas, pues para ello
es preciso acreditar algo mas que la pluralidad de intervinientes». Ello es evidente, pero
lo que resulta valorativo y discutible es cudl es ese plus que se requiere para calificar la
conducta del autor como perteneciente a una organizacion criminal.

En el caso de autos el Tribunal declara probado que el recurrente «dirigia en Es-
pafa un grupo de personas... dedicados a la adquisicion de droga para su posterior
distribucion», que entrd en contacto con Juan Enrique y realizd varios viajes con él para
preparar la operacion, llegando al acuerdo de que le transportara la droga a las costas
espanolas en su barco, en cantidad no inferior de 750 g. Ademas, el Tribunal considera
que aun teniendo por probado que los ya condenados César, Hermenegildo y Pedro
cometieron un delito de trafico de drogas como pertenecientes a una organizacion y
que las escuchas telefénicas muestran las conversaciones entre Hermenegildo y Juan
Enrique, segun todos esos datos «pudiera ser posible obtener la pertenencia de los
interlocutores a una organizacion, lo cual no se discute en esta causa, pero no acredi-
tan la integracion en la misma del recurrente». En suma, el Tribunal parece reconocer
la existencia de una organizacion criminal, mas no la pertenencia de Juan Manuel a la
misma.
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Al parecer, el significado de pertenencia a una organizacion criminal no tiene un
contenido consolidado, al menos a nivel jurisprudencial. Podemos sostener que es-
tamos ante un concepto compuesto a su vez por otros dos conceptos, por tanto,
complejo. Primero, el concepto de organizacion criminal, que resulta mas pacifico en la
medida que el propio legislador realiza una interpretacion auténtica sefialando en el ar-
ticulo 570 bis CP su significado juridico-penal. Segundo, un comportamiento personal
de conexion con la organizacion criminal, que se entiende como «miembro, dirigente,
fundador, integrante», quienes forman parte del pactum sceleris, es decir, del acuerdo
de voluntades con finalidad criminal. Por consiguiente, se entiende que pertenecen a
una organizacion criminal quienes con conciencia y voluntad forman parte de una es-
tructura estable para realizar delitos. La nomenclatura mas moderna prefiere el término
«participacion» en una organizacion criminal, pues el reproche no esta en la conducta
de integrarse en la misma, algo por otro lado de imposible probanza, sino por conduc-
tas de «participacion activa», en el entendido que la persona tiene una funcion dentro
de la estructura criminal. Lo explicita claramente el articulo 2 de la Decision Marco
2008/841/JAl relativa a la lucha contra la Delincuencia Organizada: «La conducta de
toda persona que, de manera intencionada y a sabiendas de la finalidad y actividad ge-
neral de la organizacion delictiva o de su intencién de cometer los delitos en cuestion,
participe activamente en las actividades ilicitas de la organizacion».

Asi, reiterada jurisprudencia ante hechos similares ha considerado la pertenencia
a organizacion criminal (o grupo criminal, en su caso), teniendo en cuenta la cantidad
de droga incautada, la utilizacion de buques en alta mar, las escuchas telefonicas que
muestran la conexion de los imputados, los viajes que demuestran la coordinacion. En
este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional n.° 70/2013, de 20 de diciembre
(ARP/2013/1309), que condena a Joaquin como autor de un delito de trafico de dro-
gas y como autor de un delito de pertenencia a grupo criminal, por transportar a Es-
pana 409,6 kg de cocaina en un velero desde las costas de Venezuela y Brasil. Cierto
es que en este supuesto el Tribunal califica como grupo criminal al no comprobarse
los requisitos extremos que requiere la organizacion criminal y que el 369 bis CP no
contempla la agravante por pertenencia a grupo criminal, pero, en el caso en comento,
no se discute la existencia de la organizacion criminal, sino la integracion del recurrente
en la misma.

Ha de valorarse que no existe organizacion criminal sin integrantes en la misma'y,
por tanto, lo relevante es comprobar el grado de participacion del sujeto en la orga-
nizacion criminal. Es verdad que a Juan Manuel no se le incaut6 in franganti la droga,
pero todas las pruebas aportadas, como los testimonios de los agentes, las escuchas
telefonicas, el hecho de que se le encontrase en alta mar a punto de que se realice €l
trasvase de la droga, son todos indicios razonables capaces de desvirtuar la presun-
cion de inocencia del recurrente, como sujeto que forma parte de una organizacion
criminal destinada al trafico de drogas, tal como lo ha considerado la sentencia casada
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de la Audiencia Nacional. Mas aun cuando el propio TS reconoce que el recurrente
dirigia en Espafia una organizacion criminal. Lo que ha de valorarse, por tanto, son dos
extremos interrelacionados: la existencia de una estructura (medios materiales y perso-
nales) con capacidad de delinquir y que el imputado forme parte de dicha estructura,
extremos plenamente acreditados en este caso.

Laura ZUNIGA RODRIGUEZ

Profesora Titular de Derecho Penal. Catedratica acreditada
Universidad de Salamanca

lzr@usal.es
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon (Seccion 1.2),
de 5 de septiembre de 2013 (ROJ AAAP LE 2/2013)

MEDIOS DE IMPUGNACION Y TASAS JUDICIALES

Se han suscitado multiples dudas desde que en noviembre de 2012 se publicara la
nueva Ley de Tasas Judiciales, la cual no pudo ser aplicada hasta mitad de diciembre
de ese mismo afno al no tener el Ministerio de Hacienda correctamente estandarizados
los impresos para abonarlas.

Al ser la primera vez que en nuestro pais los ciudadanos deben pagar tasas ju-
diciales en los ambitos civil, social y contencioso-administrativo, existen multitud de
lagunas que se deben ir colmando gracias a una jurisprudencia coherente y sélida que
nos haga huir del clima de inseguridad e incertidumbre juridica percibida, no solo por
los ciudadanos, sino también por los propios profesionales juridicos.

Uno de los sectores que plantea mas duda es el relativo a los medios de impugna-
cion. Queda meridianamente claro que, segun la aplicacion de la normativa, no estan
sujetos al pago de la tasa ni la oposicion al recurso de apelacion ni la impugnacion
ante el recurso presentado a la sentencia en los aspectos que sean perjudiciales al
impugnante que inicialmente no habia recurrido, pero... §qué ocurre en el caso de la
estimacion del recurso de apelacion por el recurrente?, jse podrian imponer las tasas
judiciales ya abonadas por el apelante en primera instancia al apelado?

Concretamente esta sentencia intenta resolver estas dudas a través de lo falla-
do por el ponente D. Ricardo Rodriguez Lopez, al considerar que las tasas judiciales
tienen la consideracion de costas procesales, si nos remitimos al articulo 398 LECiv,
encargado de regular dichas costas en apelacion, recurso extraordinario por infraccion
procesal y casacion, vemos como en su punto segundo dice que «en caso de estima-
cién total o parcial de un recurso de apelacion, extraordinario por infraccion procesal o
casacion, no se condenara en las costas de dicho recurso a ninguno de los litigantes»;
por lo que se deduce que no existe prevision legal de condena al pago de las costas
de la segunda instancia por la estimacion del recurso de apelacion.

Trasladandonos al caso concreto que da lugar a esta sentencia, vemos como lo
que se pretende es que se imputen las tasas a la parte que gand el caso en primera
instancia, al estimarse el recurso de apelacion de la parte apelante. En este caso, la de-
fensa solicita para atribuir dicho pago a la parte apelada, una aclaracién/rectificacion/
complemento de sentencia.

En este sentido, y siguiendo lo dispuesto en la LOPJ, vemos como no se debe
ni aclarar ni rectificar la sentencia, pues segun el articulo 390 LECiv, «la estimacion
total o parcial de un recurso de apelacién nunca conlleva condena en costas de los
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recurridos». Al mismo tiempo, tampoco seria posible un complemento a la sentencia,
al ser considerada la tasa judicial incluida en el articulo 241 LECiv como gasto y cos-
ta del proceso y al no existir prevision legal de condena al abono de las costas de la
segunda instancia por la estimacion del recurso de apelacion; no se puede emitir un
pronunciamiento separado de condena al pago de las tasas judiciales, razén por la
cual se deniega el complemento.

Con todo ello se puede llegar a la conclusion de que, independientemente de que
se estime el recurso de apelacion, la parte apelante no podra recuperar las tasas ante-
riormente abonadas por dicho asunto.

Federico BUENO DE MATA

Profesor Asociado de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca
febuma@usal.es
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Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (n.° 42750/09),
de 21 de octubre de 2013, Caso Del Rio Prada c. Espana

DOCTRINA PAROT

La Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) rechaza el
recurso de Espafa contra la condena, por unanimidad, que se le impuso por parte
de la Sala Pequefa del Tribunal de Estrasburgo, que ya decidid, en julio de 2012,
que la Doctrina Parot vulneraba dos articulos del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad) y el articulo 7 (no hay
castigo sin Ley). Aquella resolucion condenaba, ademas, a Espafa a pagar 30.000
euros a la miembro de ETA e instaba a su puesta en libertad «a la mayor brevedad
posible».

El fallo pide —por 16 votos contra 1— la excarcelacion en el plazo mas breve posible
de la miembro de ETA, y considera —por unanimidad— que Espana vulnerd el articulo
5.1 (Derecho a la libertad y a la seguridad) y —por 15 votos contra 2— el articulo 7 (No
hay pena sin ley) del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Declara, por unanimidad, que desde el 03 de julio 2008 la detencion de la deman-
dante (Inés del Rio) no ha sido «legal», en clara contraposicion, por tanto, con el articulo
5.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ademas, sostiene, por 16 votos a
1, que Espafna debe asegurarse de que Inés del Rio sea liberada a la mayor brevedad
posible.

La Sentencia establece que la denominada Doctrina Parot (que fue introducida
en 2006 por el Tribunal Supremo y que establece que las redenciones de pena de-
ben aplicarse sobre el total de las condenas impuestas en la Sentencia y no sobre
el maximo legal permitido de permanencia en prisién que, segun el ya derogado
Caodigo Penal de 1973, es de 30 anos) no se puede aplicar por hechos cometi-
dos antes de 1995. El Tribunal considera que lo contrario supone una aplicacion
retroactiva de la Ley y, por lo tanto, vulnera los derechos fundamentales de los
presos.

El TEDH considera que contraviene el articulo 5 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos referidos al Derecho a la Libertad y a la seguridad y que infringe el
articulo 7 relativo a que no puede haber condena si no existe Ley previa.

El tribunal estima que la demandante no podia prever que el Tribunal Supremo modi-
ficaria su jurisprudencia en febrero de 2005 ni que tal modificacion le seria aplicada y
supondria aplazar en casi nueve anos la fecha de su puesta en libertad, del 2 de julio de
2008 al 27 de julio de 2017. Por lo tanto, la demandante ha cumplido una pena de pri-
sion superior a la que tendria que haber cumplido segun el sistema juridico espafiol en
vigor en el momento de su condena. Por consiguiente, corresponde a las autoridades
espafiolas garantizar su puesta en liberta en el plazo mas breve posible.
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Confirma de este modo la tesis de la Sala Pequefna que afirmé que: «La legislacion
espanola era lo bastante precisa como para permitile comprender el alcance de la
condena y su modalidad de ejecucion» y, sin embargo, «no podia haber previsto que
el método para calcular la redencion de pena seria objeto de un cambio de jurispru-
dencia», como hizo el Supremo en 2006.

El TEDH delimita que:

La aplicacion de la doctrina Parot a la situacion de la Sra. Del Rio Prada ha privado de
efecto Util a las redenciones de pena a las que en principio tenia derecho.

En cumplimento de esta Sentencia se pronuncio el Tribunal Supremo en ACUER-
DO. SALA GENERAL el 12 de noviembre de 2013.

Tras la STEDH de 21 de octubre de 2013, Caso Del Rio Prada c. Espana, y en rela-
cion con las condenas que se estén ejecutando con arreglo al Cédigo Penal derogado
de 1973, se acuerda lo siguiente:

1. En los casos de sentencias condenatorias en ejecucion, dictadas con an-
terioridad al dia 28 de febrero de 2006, en las que se aplique el Codigo
Penal derogado de 1973, por no resultar mas favorable el Codigo Penal de
1995, las redenciones ordinarias y extraordinarias que procedan se haran
efectivas sobre el limite maximo de cumplimiento establecido conforme al
articulo 70 del referido Codigo de 1973, en la forma en que se venia ha-
ciendo con anterioridad a la sentencia de esta Sala n.° 197/2006, de 28 de
febrero.

2. Lasresoluciones relativas a las acumulaciones y liquidaciones de condena que
resulten procedentes con arreglo al punto anterior, se acordaran en cada caso
por el Tribunal sentenciador, oyendo a las partes, siendo susceptibles de re-
curso de casacion ante esta Sala.

3. ElTribunal considera necesario que el Poder legislativo regule con la necesaria
claridad y precision el cauce procesal adecuado en relacion con la efectividad
de las resoluciones del TEDH.

En ejecucion de la Sentencia del TEDH Inés del Rio fue puesta en libertad por un
Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 22 de octubre de 2013
cuya parte dispositiva indica lo siguiente:

1. En cumplimiento de la Sentencia firme de la Grand Chambre del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de fecha de ayer, la LIBERTAD INMEDIATA de la
condenada D.2 INES DEL RIO PRADA dejando sin efecto el Auto de la Seccién
1.2 de la Sala de lo Penal de esta Audiencia Nacional de 6 de junio de 2008 y la
providencia de 23 de junio de 2008.
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2.

3.

Se declaran extinguidas las responsabilidades penales a las que se refiere la
presente ejecutoria por cumplimiento de la condena.

Se imputaran al pago de las responsabilidades civiles pendientes, incluso al
derecho de subrogacion del Estado, la indemnizacion acordada en dicha sen-
tencia en concepto de dano moral.

Marta DEL POZO PEREZ

Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca

tillo@usal.es
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Sentencia del Tribunal Constitucional 170/2013, de 7 de octubre
[BOE n.° 267, de 7-X1-2013]

CONTROL EMPRESARIAL DE LA UTILIZACION, POR PARTE DE LOS TRABAJADORES, DE LOS MEDIOS INFORMATICOS
DE LA EMPRESA (CORREQ ELECTRONICO). INEXISTENCIA DE VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD
PERSONAL Y FAMILIAR (ARTICULO 18.1 CE) Y AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES (ARTICULO 18.3 CE)

1. En el amplio terreno de la vigencia de los derechos fundamentales de los traba-
jadores en las empresas, una de las cuestiones mas requeridas Ultimamente de una
labor de recreacion doctrinal y jurisprudencial, la constituye, sin duda, la utilizacion
para fines personales de los instrumentos informaticos. La rica tipologia de situacio-
nes que se producen en el ambito de las relaciones de produccion requiere afrontar,
a través del conocido método de la ponderacion casuistica, frecuentes episodios de
colision entre aquellos derechos y el gjercicio de los poderes empresariales derivados
del contrato de trabajo. En este contexto, debe atribuirse inicialmente a la Sala de lo
Social del TS el mérito de haber elaborado un corpus jurisprudencial de resefable
calidad, proyectando tanto la doctrina del TC, general y particular, sobre el gjercicio
de los derechos fundamentales implicados —sefaladamente el derecho a la intimidad
personal y familiar (articulo 18.1 CE) y el secreto de las comunicaciones (articulo 18.3
CE)-, cuanto la importante doctrina sentada en la materia por parte del TEDH.

La pionera STS 26-9-2007 (ROJ STS 6128/2007: http://www.poderjudicial.es/
search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=3265428&links
=&optimize=20071018&publicinterface=true), y posteriormente las SSTS 8-3-2011
(ROJ STS 1323/2011: http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=content
pdf&databasematch=TS&reference=5908468&links=&optimize=20110407&publicint
erface=true) y 6-10-2011 (ROJ STS 8876/2011: http://www.poderjudicial.es/search/
doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=62341788&links=&opti
mize=20120118&publicinterface=true) asumian, como punto de partida, la existencia
generalizada, en el ambito de las relaciones de produccion, de «una utilizacion perso-
nalizada y no meramente laboral o profesional de los medios facilitados por la empresa
a los trabajadores (ordenadores, teléfonos maviles, internet, correo electrénico, etc.)»;
lo cual se produce como consecuencia «tanto de las dificultades précticas de estable-
cer una prohibicion absoluta de empleo para fines personales de tales medios, cuanto
de la propia generalizacion de una cierta tolerancia hacia el uso moderado de dichos
medios». Teniendo en cuenta que tales medios son propiedad de la empresa, y que
ésta los facilita al trabajador para el cumplimiento de la prestacion laboral, su empleo,
y concretamente el registro o examen de los medios informaticos por parte de la em-
presa, queda dentro del ambito del poder empresarial ordinario de vigilancia y control
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de la actividad laboral (articulo 20.3 ET). Un poder ordinario limitado en su gjercicio, eso
si, por la consideracion debida a la dignidad del trabajador. En este sentido, es preci-
samente la tolerancia generalizada al uso moderado para fines personales de tales he-
rramientas la que genera «una expectativa, también general, de confidencialidad para
el trabajador»; expectativa que no debe convertirse en un impedimento permanente
para que la empresa pueda verificar si se utilizan los mismos en contra de las instruc-
ciones establecidas por ésta para su uso y al margen de los controles previstos para
dicha utilizacion. Formulaba la doctrina judicial, en definitiva, un enérgico llamamiento
a las empresas en punto a la importancia de establecer previamente, de acuerdo con
las exigencias de la buena fe, «las reglas de uso de dichos medios» —con posible apli-
cacion de prohibiciones absolutas o parciales—, asi como a informar a los trabajadores
de los controles existentes y de los medios que han de aplicarse en orden a compro-
bar la correccion de los usos, asi como de las medidas que han de adoptarse, en su
caso, para garantizar la efectiva utilizacion del medio cuando sea preciso, sin perjuicio
de la posible utilizacion de otras medidas de caracter preventivo, como la exclusion
de determinadas conexiones». De esta manera, si el medio se utiliza para usos priva-
dos, en contra de tales prohibiciones, y con conocimiento de los controles y medidas
aplicables, no podra entenderse que, al realizarse dicho control, se ha vulnerado «una
expectativa razonable de intimidad», en los términos establecidos por las SSTEDH 25-
6-1997 (Caso Halford vs. Reino Unido) (TEDH 1997/37) y 3-4-2007 (Caso Copland vs.
Reino Unido) (TEDH 2007/23) para valorar la existencia de una lesiéon del articulo 8 del
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos. La segunda de las
sentencias citadas extiende expresamente, por cierto, la proteccion de la intimidad a
los archivos temporales de Internet.

2. Por lo que se refiere a la jurisprudencia constitucional, dejando de lado el uso
sindical del correo electronico (STC 281/2005, de 7 de noviembre: HJ-Resolucion:
SENTENCIA 281/2005), conviene sefalar que hasta la reciente STC 241/2012, de 17
de diciembre (HJ-Resolucion: SENTENCIA 241/2012) no existia doctrina relativa a la
colision de los derechos sefialados con los poderes de control empresarial sobre el
uso, por parte de los trabajadores, de medios informaticos propiedad de la empresa.
Este inmediato precedente de la sentencia que aqui se comenta declaraba, no sin
suscitar un muy profundo debate juridico al respecto (vid. el extenso voto particular del
Magistrado iuslaboralista Valdés Dal-Re), la inexistencia de vulneracion de los derechos
del articulo 18 CE al desatenderse, por parte de los trabajadores, la prohibicion expre-
sa de instalacion de programas de mensajeria en un ordenador de uso comun sin clave
de acceso. Las peculiaridades del supuesto abordado en el pronunciamiento que aqui
se comenta (STC 170/2013, de 7 de octubre) permiten, en suma, al TC «complemen-
tar y seguir perfilando el alcance de dichos derechos» (F. J. 2.9 en relacion, concre-
tamente, con el control del contenido de los correos electronicos. Se pronunciaba el
maximo intérprete constitucional sobre el recurso de amparo interpuesto por parte de
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un trabajador despedido por razones disciplinarias a quien la empresa imputaba una
conducta de maxima deslealtad, calificada en la carta de despido como transgresion
de la buena fe contractual (articulo 54.2 d) ET), consistente en haber proporcionado
indebidamente informacion confidencial de la empresa a otra entidad mercantil —inclu-
yendo extremos especialmente calificados como sensibles—, sin haber pedido nunca
autorizacion para ello y utilizando el correo electronico de la propia empresa. Se daba,
en el supuesto examinado, la circunstancia —a la postre, como se vera, trascendental—
de que el convenio colectivo aplicable (XV Convenio Colectivo General de la Industria
Quimica) tipificaba expresamente en su régimen disciplinario (articulo 59.11), como
infraccion leve, «la utilizacion de los medios informaticos propiedad de la empresa
(correo electrénico, intranet, Internet, etc.) para fines distintos de los relacionados con
el contenido de la prestacion laboral», con excepcion de lo relativo, exclusivamente, a
los derechos sindicales.

3. La STC 170/2013 se encarga, como punto de partida, de efectuar un andlisis
particularizado del alcance los dos derechos fundamentales afectados por la medi-
da de control empresarial: el derecho a la intimidad personal y familiar (articulo 18.1
CE) y el derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE). Dos derechos
que distan de ser coextensos en cuanto a la delimitacion técnica de sus respectivos
contenidos: A) Si bien la nocion de intimidad es un concepto «de caracter objetivo o
material», al ir referido a la proteccion de un ambito reservado que cada persona desea
mantener excluido del conocimiento y la injerencia de terceros en contra de su volun-
tad, el secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), en cambio, se califica como
un concepto «rigurosamente formal», en el sentido de que se predica de lo comuni-
cado, sea cual sea su contenido: el objeto de proteccion es, mas bien, el proceso de
comunicacion en libertad y no por si solo el mensaje transmitido, en relacion siempre
con las comunicaciones realizadas mediante un «canal cerrado». En este sentido, el
derecho constitucional cubre no soélo el contenido de los mensajes, sino también otros
aspectos de la comunicacion como la identidad subjetiva de los interlocutores. Y pues-
to que, en virtud del régimen convencional aplicable, solo estaba permitido al trabaja-
dor el uso profesional del correo electronico de la empresa, se entiende que existian
reglas de uso: regia, pues, en la empresa, una prohibicion expresa de uso extralaboral
del mismo, no constando que dicha prohibicion hubiese sido atenuada por la entidad.
Decage, en tales circunstancias, la expectativa fundada y razonable de confidencia-
lidad por parte del trabajador. La conducta empresarial de control se produjo, por
otra parte, cuando el proceso de comunicacion podia entenderse ya como finalizado.
B) Por otra parte, el derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE), en cuanto derivacion di-
recta de la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), implica la existencia de «un a@mbi-
to propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario para
mantener una calidad minima de la vida humana»: un ambito acotado por su propio
titular. Y ciertamente, en este sentido, el contenido de los mensajes electronicos puede
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formar parte del ambito de la intimidad constitucionalmente protegido. Pero ello viene
condicionado a la existencia o no, segun cada caso, de una expectativa razonable de
privacidad; esto es, de encontrarse al resguardo de la observacion o el escrutinio aje-
nos. Expectativa inexistente desde el momento en que el uso particular de los medios
informaticos estaba tipificado como infraccion laboral en el convenio colectivo: dicha
circunstancia impedia, en suma, poder considerar que su utilizaciéon quedase al mar-
gen del control empresarial.

4. Atendidas las circunstancias concretas del supuesto, no aprecia el TC, en defi-
nitiva, que el acceso por parte de la empresa al contenido de los correos electronicos
resultase excesivo o desproporcionado para la satisfaccion de los intereses empresa-
riales. Se trataba de una medida justificada, en cuanto que concurrian sospechas de
un comportamiento irregular del trabajador. En segundo lugar, la medida se considera
idonea para la finalidad pretendida por la empresa, consistente en verificar si el traba-
jador cometia efectivamente la irregularidad sospechada. En tercer lugar, necesaria o
imprescindible, dado que el contenido de los mensajes habia de servir de prueba de
la irregularidad ante la eventual impugnacion de la sanciéon por parte del trabajador,
sin ser suficiente, a tal efecto, la mera identificacion del remitente o destinatario. Y, en
ultimo término, ponderada y equilibrada: al margen de las garantias con que se realizd
el control empresarial (mediante la intervencion de perito informéatico y notario, se acce-
dié a mensajes cuyo contenido no reflejaba aspectos de la vida personal y familiar del
trabajador: datos empresariales sobre la cosecha de 2007 y 2008). La mera tipifica-
cién, en el convenio colectivo aplicable (incluso de ambito sectorial: téngase en cuenta
que éste no es siempre correctamente identificado, ni bien conocido en su contenido
por los trabajadores), de infracciones sancionables relacionadas con el uso para fines
personales de los medios informaticos de la empresa ha de considerarse, asi pues, a
partir de esta doctrina constitucional, como un régimen juridico de uso de los mismos
(en el sentido de la jurisprudencia del TS y el TEDH sobre el particular), sin necesidad
de que existan propiamente, como parecia deducirse de aquéllas segun su entendi-
miento inicialmente mas extendido, protocolos o instrumentos reguladores ad hoc de
origen empresarial 0 convencional destinados a regular, normalizar, clarificar, detallar y
publicar, para su debido conocimiento en profundidad por todos los trabajadores, las
pautas de uso y control de los mismos en la empresa.

Jesus BAZ RODRIGUEZ
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Salamanca

jesusbaz@usal.es
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Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 173/2013,
de 10 de octubre de 2013 [BOE n.° 267, de 7-X1-2013]

NULIDAD DE DECISION EXTINTIVA EN PERIODO DE PRUEBA DE CONTRATO DE TRABAJADORA EMBARAZADA

El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre un recurso de amparo respecto de
sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid y del Juzgado de lo Social n.° 31 de Madrid,
que desestiman demanda por extincion de contrato por no haberse superado periodo
de prueba, promovido por recurrente que afirma que tales resoluciones judiciales han
vulnerado su derecho a tutela judicial efectiva, en relacion con el derecho a la igualdad
y a no sufrir discriminacion por razén de sexo, toda vez que al momento de la decision
extintiva ella se encontraba embarazada. La mayoria del Tribunal entiende que no re-
sulta aplicable al desistimiento empresarial durante el periodo de prueba la regla sobre
la nulidad objetiva del despido en caso de embarazo establecida por el articulo 55.5
b) LET, sino la nulidad por discriminacion; sin embargo, concluye que en este caso no
existen indicios de discriminacion. Discrepando de la decisidon mayoritaria, se formula
voto particular, que, fundado en la proteccion constitucional directa y generalizada
de los derechos fundamentales, afirma la proteccion integral del embarazo frente a
la extincion del contrato, sin que pueda diferenciarse entre despido causal y cese en
periodo de prueba.

La demandante de amparo fue contratada como comercial, mediante un contrato
de seis meses de duracion, prorrogables automaticamente por periodos iguales, pac-
tandose un periodo de prueba de dos meses. En la fecha del contrato la trabajadora se
encontraba embarazada de diez semanas. La empresa comunico a la trabajadora
la extincion del contrato por no superacion del periodo de prueba y en la misma fecha
comunicé idéntica decision extintiva a otro trabajador, contratado también en la misma
fecha. Ante los tribunales no se probd que la empresa tuviera conocimiento del em-
barazo de la trabajadora. La empresa acreditd que la trabajadora no habia alcanzado
los objetivos de venta previstos en el contrato, al igual que el trabajador varén cuyo
contrato habia cesado en la misma fecha.

Las SSTC 92/2008 y 124/2009 entendieron que el articulo 55.5 b) LET (en la
redaccion dada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre) establecia una garantia ab-
soluta y objetiva de nulidad del despido de las trabajadoras embarazadas (salvo que
se acreditara la procedencia del despido por motivos no relacionados con el emba-
razo), no vinculada al conocimiento por el empresario del embarazo, rechazandose
la interpretacion que exigia tal conocimiento para declarar nulo el despido. En dichas
sentencias se expresa que se configura «un mecanismo de garantia reforzada en la
tutela de las trabajadoras embarazadas, reforzamiento que posee, ademas, una clara
relevancia constitucional» (SSTC 92/2008, F. J. 8 y 124/2009, F. J. 3). Con todo, la
doctrina mayoritaria de los magistrados del Tribunal Constitucional, expresada en
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la sentencia en actual comento, es que la tutela objetiva que se brinda a las trabajado-
ras embarazadas en caso de despido no deriva de una exigencia constitucional, sino
que es resultado de una opcion legislativa. De este modo, en su concepto, no cabria
extender dicho tratamiento a trabajadoras que desarrollan su labor en periodo de prue-
ba. La sentencia, compartiendo lo expresado por el Tribunal Supremo, considera que
«el problema planteado debe de ser abordado desde la dptica de la proteccion frente
a la decision extintiva derivada del derecho fundamental a la no discriminacion por
razén de sexo (articulo 14 CE), sin que resulte aplicable al desistimiento empresarial
durante el periodo de prueba la regla sobre la nulidad objetiva del despido en caso de
embarazo establecida por el articulo 55.5 b) LET, dada la distinta naturaleza juridica de
las instituciones del despido y de la extincion del contrato en el periodo de prueba» (F.
J. 4). Afirma la sentencia, en este sentido, que «el periodo de prueba supone una clara
atenuacion del principio de prohibicion de la libre extincion del contrato», aunque, con
todo, «en ningun caso podra dar lugar a que se produzcan “resultados inconstituciona-
les”» (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, F. J. 3, y 166/1988, de 26 de septiembre, F.
J. 4)» (F. J. 4). Descartada la aplicabilidad de la nulidad objetiva, el TC entiende que la
extincion del contrato en el periodo de prueba sera nula si se produce con vulneracion
de derechos fundamentales, pero en este caso concreto estima que no hay indicios de
discriminacion y que no se aprecia movil discriminatorio en la decision extintiva (F. J. 6).

Por el contrario, la tesis del voto particular sostiene que los actos empresariales
lesionaron y las sentencias impugnadas no tutelaron el principio de discriminacion por
razdn de género (en tanto el embarazo es una realidad bioldgica enlazada al género).
Se funda lo sostenido en que, en concepto del autor del voto particular, «el régimen
tuitivo previsto en el estatuto de los trabajadores en caso de despido de embarazadas
(articulo 55.5 LET), lejos de constituir un mero plus afadido por el legislador, es un
imperativo constitucional ex articulo 14 CE», de modo que «los desistimientos con-
tractuales decididos por el empresario durante el periodo de prueba, respecto de las
mujeres embarazadas, disfrutan de una tutela directa, sin necesidad de una previa
intermediacion legislativa ya que aquella nace del contenido esencial del articulo 14
CE». Se afirma que, tratandose de una trabajadora embarazada, tanto en el despido
como en el desistimiento empresarial en periodo de prueba concurre un factor prote-
gido y existe un perjuicio asociado. Se enfatiza que, pese a las diferencias entre estas
modalidades extintivas, en las dos estan presentes ambas premisas de vulneracion
del articulo14 CE, y las disposiciones legislativas estan desprovistas «de la entidad
necesaria para articular una diferenciacion en el tratamiento constitucional de la tutela
antidiscriminatoria». Se critica que la sentencia de mayoria pasa por alto la identidad de
razon de la proteccion y efectia un trato dispar que no se explica en clave constitucio-
nal, cuando lo que corresponde es la equiparacion de la proteccion. Adicionalmente,
recuerda el voto particular que se ha reconocido que hay lesiones a los derechos fun-
damentales intencionales y objetivas (no intencionales) y que estos derechos operan
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tanto ante decisiones causales como no causales del empresario, afirmando que fren-
te a ellas hay una cobertura constitucional que no depende de actos de intermediacion
legislativa. Con todo, en el voto particular se reconoce que es admisible una Unica
excepcion a la proteccion de la trabajadora embarazada, aplicable a ambas modalida-
des extintivas, que es la verificacion de una causa que desvincula el acto extintivo del
factor protegido. Concluye el voto particular sosteniendo, a la luz de los argumentos
expuestos, que deberia haberse otorgado el amparo.

Compartimos los fundamentos del voto particular y discrepamos de la sentencia de
mayoria, en tanto entendemos que, tratandose de una trabajadora embarazada, tanto
en el despido como en el desistimiento empresarial en periodo de prueba, la decision
extintiva se encuentra limitada, ex articulo 14 CE, por la prohibicion de la discriminacion
por razén de género. Dada esa cobertura constitucional, no resulta razonable una in-
terpretacion de las normas infraconstitucionales que limite la proteccion en situaciones
no soélo equiparables sino, incluso, de mayor vulnerabilidad. Podemos agregar que en
materia de derechos fundamentales, en virtud del articulo10.2 CE, debe efectuarse
una interpretacion conforme con la Declaracion Universal de Derechos Humanos vy
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Es-
pafna. En este sentido, el articulo 14 CE debe leerse teniendo presente, entre otros
instrumentos, lo dispuesto en los articulo 1, 2 y 25 de la mencionada Declaracion
Universal, articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; articulo11 de la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer.

Coincidimos con el voto particular en que una diferenciacion en la tutela antidiscri-
minatoria entre situaciones que reclaman la misma proteccién es contraria a la norma-
tiva constitucional. En esa linea, entendemos que ante la decision extintiva del contrato
de una trabajadora embarazada, se trate de despido o del desistimiento empresarial
en periodo de prueba, ha de operar la nulidad objetiva. Lo anterior no ha de traducirse
necesariamente en la imposibilidad de poner fin a un contrato de una trabajadora em-
barazada por no superacion del periodo de prueba, ello podra admitirse en la medida
que se acredite que la decision extintiva se funda en motivos no relacionados con el
embarazo.

Juan Pablo SEVERIN CONCHA

Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Vifia del Mar, Chile
juanpablo.severin@uvm.cl
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UNION EUROPEA

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
de 7 de noviembre de 2013, Minister voor Immigratie en Asiel/X,
Y & Z (asuntos C-199/12 a C-201/12)

CONDICIONES DE ASILO POR ORIENTACION SEXUAL

La presente sentencia resulta paradigmatica pues, ante una cuestion prejudicial
planteada por el Consejo de Estado (Raad van State) holandés, el TJUE tiene la opor-
tunidad de pronunciarse sobre el derecho de asilo por razén de la condicion sexual y
su configuracion en el marco de la Unién, a la luz de la Directiva 2004/83/CE (en ade-
lante, la Directiva). En concreto, el Tribunal debera dilucidar, por un lado, si podemos
entender que las personas homosexuales constituyen un determinado grupo social a
la luz del articulo 10 de la mencionada Directiva y, en caso afirmativo, cuando puede
entenderse que dicho grupo social se ve sometido a un acto de persecucion contrario
al articulo 9 de la Directiva. Pero vayamos por partes.

Antecedentes de hecho: el origen de la cuestion prejudicial planteada se en-
cuentra en tres solicitudes de asilo presentadas por tres individuos (X, Y y Z), naturales
respectivamente de Sierra Leona, Uganda y Senegal. Los tres solicitantes fundan su
derecho de asilo en su condicion de homosexuales y en que en los tres paises de los
que proceden, por razdn de esta condicion, seran sometidos a actos de persecucion
contrarios a los derechos humanos. En efecto, en la legislacion interna de los tres pai-
ses mencionados, la homosexualidad esta tipificada como delito y, en todos ellos, se
establecen penas privativas de libertad para los considerados culpables que, ademas,
en el caso de Sierra Leona y Uganda pueden llegar a ser de cadena perpetua —en
Sierra Leona, en virtud del articulo 61 de la Offences against the Person Act (1861),
los actos homosexuales se castigan con una pena privativa de libertad de un minimo
de 10 anos y un maximo de cadena perpetua; en Uganda, a tenor del articulo 145 del
Cobdigo Penal (1950), los homosexuales pueden ser castigados con pena privativa de
libertad que puede llegar a ser de cadena perpetua, en su grado maximo. Finalmen-
te, el articulo 319 del Codigo Penal senegalés establece para los culpables de actos
homosexuales penas privativas de libertad que pueden de ir de uno a cinco anos,
ademas de una multa [STJUE de 7.11.2013 (As. C-199/12 a C-201/12), pfo. 26]-. En
los tres supuestos, el Ministro de Inmigracion y Asilo holandés denegé la solicitud de
asilo por entender que no quedaba demostrada la existencia de «temores fundados a
ser perseguidos por pertenecer a un determinado grupo social» [STJUE de 7.11.2013
(As. C-199/12 a C-201/12), pfo. 28]. La denegacion de asilo fue recurrida por los
interesados ante el Rechtbank’s-Gravenhage, contra cuyas resoluciones (estimatoria
en el caso de X y parcialmente en el caso de Y y desestimatoria en el caso de Z) se
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plantearon recursos ante el Raad van State (por el Ministro en los dos primeros casos y
por el interesado en el tercero), quien, antes de adoptar una decision en los tres litigios
principales, planted una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

Cuestiones planteadas: en la cuestion prejudicial planteada, el érgano nacional
pide al TUUE que se pronuncie sobre tres cuestiones:

37. ¢Constituyen los extranjeros con una orientacion homosexual un grupo social de-
terminado en el sentido del articulo 10.1 d) de la Directiva?

38. En caso de que no sea asi, ¢,qué actividades homosexuales estan comprendidas
en el ambito de aplicacion de la Directiva? En caso de actos de persecucion por
tales actividades y si se cumplen los demas requisitos, ¢puede ello dar lugar al
reconocimiento del estatuto de refugiado?

39. La mera tipificacion penal y la amenaza de una pena privativa de libertad por las
actividades homosexuales [...], ¢,constituyen un acto de persecucion en el sentido
del articulo 9.1 a) de la Directiva, en relacion con el apartado 2, letra ¢), de ese mis-
mo articulo? En caso de respuesta afirmativa, ¢en qué circunstancias se cumple tal
requisito? (STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a C-201/12], pfo. 37). La segunda
pregunta, a su vez, se divide en tres subpreguntas relativas a las siguientes cues-
tiones: la ocultacion de su condicion sexual, o al menos la discrecion al respecto
—preguntas a) y b)-y la esencia de la orientacion sexual —pregunta c)-.

Fundamentos de derecho: Antes de entrar a valorar y resolver cada una de las
cuestiones planteadas, el TJUE realiza unas observaciones generales que, a nuestro
juicio, resultan de un gran interés: subraya que la Convencion de Ginebra constituye el
parametro interpretativo de la Directiva al afirmar que aquella «constituye la piedra an-
gular del régimen juridico internacional de proteccion de los refugiados y que las dispo-
siciones de la Directiva relativas a los requisitos para el reconocimiento del estatuto de
refugiado y al contenido de éste fueron adoptados para guiar a las autoridades compe-
tentes de los Estados miembros en la aplicacion de la citada convencion, sobre la base
de conceptos y criterios comunes» (STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a C-201/12],
pfo. 39). Asi, por tanto, la interpretacion que se haga de la Directiva debe ser teleo-
l6gica, teniendo presente que su finalidad es guiar a las autoridades nacionales en la
aplicacion de la Convencion de Ginebra para que lo hagan de un modo uniforme y
homogéneo vy, por tanto, en base a conceptos y criterios comunes. Realizadas estas
precisiones, el Tribunal se ocupa del andlisis de cada una de las preguntas planteadas.

Por lo que se refiere a la primera pregunta, en esencia, lo que se le plantea al TUUE
es si, a la luz de la Directiva (articulo 10.1 d)), puede entenderse que las personas ho-
mosexuales forman un determinado grupo social. En este sentido, el Tribunal senala
que en virtud del mencionado articulo

se considera que un grupo constituye un determinado grupo social si, en particular,
concurren dos requisitos acumulativos. Por un lado, los miembros del grupo han de
compartir una caracteristica innata o unos antecedentes comunes que no pueden
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cambiarse, 0 bien una caracteristica o creencia que resulta tan fundamental para su
identidad que no se les puede exigir que renuncien a ella. Por otro lado, dicho grupo ha
de poseer una identidad diferenciada en el pais tercero de que se trate por ser percibi-
do como diferente por la sociedad que le rodea (STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a
C-201/12], pfo. 45).

Partiendo de tal definicion y en relacion con el primer requisito, el Tribunal entiende
que parece constatado que «La orientacion sexual de una persona constituye una
caracteristica que resulta tan fundamental para su identidad que no se le puede exigir
que renuncie a ella» (STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a C-201/12], pfo. 46). Res-
pecto del segundo requisito, entiende el TUUE que

la existencia de una legislacion penal como la controvertida en cada uno de los litigios
principales, cuyos destinatarios especificos son las personas homosexuales, autoriza a
considerar que tales personas constituyen un grupo que es percibido como diferente
por la sociedad que lo rodea (STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a C-201/12], pfo. 48).

En relacion con la tercera pregunta —el Tribunal considera necesario responder a
esta cuestion antes de hacerlo en relacion con la segunda pregunta planteada—, es decir,
la determinacion de qué constituye acto de persecucion, el TJUE comienza afirmando
que «la mera existencia de una legislacion que tipifique como delito o falta los actos
homosexuales no puede considerarse un acto que afecte al interesado de un modo
tan significativo como para alcanzar la gravedad requerida para considerar que tal tipi-
ficacion penal constituya una persecucion en el sentido del articulo 9.1 de la Directiva»
(STJUE de 7.11.2013 [As. C-199/12 a C-201/12], pfo. 55). Para llegar a esta conclusion,
el Tribunal tiene en cuenta el tenor del articulo mencionado del que se deriva que para
que una persecucion deba ser interpretada en el sentido del articulo 1 de la seccion a de
la Convencion de Ginebra es necesario que dicha violacion alcance cierta gravedad; por
tanto, no cualquier violacion de los derechos fundamentales de un solicitante de asilo ho-
mosexual alcanzara de forma automatica y necesaria tal gravedad. Sin embargo, de esta
afirmacion no debe derivarse necesariamente la ausencia de persecucion en el sentido
del articulo 9.1 de la Directiva en el caso concreto; muy al contrario, el hecho de que en
toda la normativa del pais de origen analizada la pena que se deriva de la condicion de
homosexual sea la pena de carcel entiende el TUUE que puede constituir por si solo un
acto de persecucion, siempre y cuando sea efectivamente aplicada. En consecuencia,
entiende el tribunal que «cuando una persona que solicita asilo invoca [...] la existencia
en su pais de origen de una legislacion que tipifica como delito los actos homosexuales,
incumbe a las autoridades nacionales [...] proceder a un examen de todos los hechos
pertinentes relativos al pais de origen, incluidas la legislacion y la reglamentacion del pais
de origen y el modo en que se aplican [...]. En el marco del mencionado examen, corres-
ponde a las autoridades nacionales determinar si, en el pais de origen de la persona que
solicita asilo, se aplica en la practica la pena privativa de libertad prevista» y «determinar
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si debe considerarse que, efectivamente, la persona que solicita asilo tiene fundados
temores a ser perseguida al regresar a su pais de origen» (STJUE de 7.11.2013 [As.
C-199/12 a C-201/12], pfos. 58-60).

Finalmente, el TUUE se ocupa de la segunda cuestion planteada, es decir, si
puede distinguirse entre actos homosexuales que si estan incluidos en el ambito
de aplicaciéon de la Directiva y aquellos que no lo estan vy, por tanto, no justifican el
reconocimiento del estatuto de refugiado. Lo esencial para dilucidar esta cuestion
es partir de la base de que la Directiva «no prevé limitaciones relativas a la actitud
que los miembros del grupo social especifico pueden adoptar respecto a su identi-
dad o respecto a los comportamientos que estan o no incluidos en el concepto de
orientacion sexual» (pfo. 68). En este sentido, entiende el Tribunal que no es legitimo
esperar gue una persona oculte su condiciéon o actue con discrecion a fin de no ser
perseguido en su pais de origen.

Fallo: Partiendo de las consideraciones recogidas supra, €l Tribunal declara que:

20. Elarticulo 10.1 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que la existencia
de una legislacion penal [...], cuyos destinatarios especificos son las personas ho-
mosexuales, autoriza a declarar que debe considerarse que tales personas consti-
tuyen un determinado grupo social.

21. El articulo 9.1 de la Directiva, en relacion con la letra ¢) del apartado 2 de ese mis-
mo articulo, debe interpretarse en el sentido de que la mera tipificacion como delito
o falta de los actos homosexuales no constituye en cuanto tal un acto de persecu-
cion. En cambio, una pena privativa de libertad que reprime los actos homosexua-
les y que se aplica efectivamente en el pais de origen que ha adoptado ese tipo de
legislacion debe considerarse una sancién desproporcionada o discriminatoria y
constituye, por tanto, un acto de persecucion.

22. El articulo 10.1, letra d) de la Directiva, en relacién con el articulo 2, letra c), de la
misma, debe interpretarse en el sentido de que Unicamente estan excluidos de
su ambito de aplicacion los actos homosexuales considerados delictivos segun
la legislacion nacional de los Estados miembros. A la hora de examinar una soli-
citud destinada a obtener el estatuto de refugiado, las autoridades competentes
no pueden razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de persecucion,
el solicitante de asilo oculte su homosexualidad en su pais de origen o actle con
discrecion al vivir su orientacion sexual.

Claribel DE CASTRO SANCHEZ

Profesora Contratada Doctora

Departamento de Derecho Internacional Publico
UNED
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NORMAS PARA AUTORES/AS

1. La revista ARS IURIS SALMANTICENSIS (AlS), auspiciada por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Salamancay editada por Ediciones Universidad de Salamanca, tiene como objetivo
la difusion de articulos de opinion y de reflexion sobre Derecho, Ciencia Politica y Criminologia,
primando los trabajos de pensamiento general o de critica doctrinal y jurisprudencial sobre los
analisis rigurosos de régimen juridico. El Consejo de Redaccion, respetuoso con la libertad de
creacion de los autores, no se solidariza, sin embargo, con sus opiniones.

2. AIS se publica en formato electronico, con periodicidad semestral (dos nimeros por ano, en
junio y en diciembre), y esta abierta a colaboraciones de toda la comunidad cientifica, en especial
la europea e iberoamericana. La calidad de los textos publicados se contrasta llevando a cabo
un proceso de revision por pares mediante el sistema de doble ciego de los originales recibidos.

Proceso de recepcidén de originales y publicacion

3. Los originales, que deberan ser inéditos, se enviaran en formato electrénico a la atencion
del Sr. Director y Sr. Secretario de la revista ARS IURIS SALMANTICENSIS (AIS), a la direccion
ais@Qusal.es. Se admitiran trabajos enviados en cualquier lengua cientifica al uso (castellano,
inglés, italiano, portugués, francés, aleman...). Para el nUmero de junio, el plazo de entrega sera
hasta el 28 de febrero, y para el nimero de diciembre, la fecha de recepcion sera hasta el 30
de septiembre.

4. Ars luris Salmanticensis acusara recibo de los originales en el plazo de treinta dias habiles
desde surecepcion, y el Consejo de Redaccion resolvera sobre su publicacion en el plazo maximo
de tres meses. La decision final sobre la publicacion corresponde al Consejo de Redaccion
de AIS, previo informe positivo en el proceso de revisidon por pares mediante el sistema de
doble ciego. En funcién de la organizacion de cada numero, aun aceptada la publicacion, podria
ésta demorarse hasta el numero siguiente. En cualquier caso, el Consejo de Redaccion de AIS
mantendra informados a los autores acerca del estado de la evaluacion de sus textos asi como
el volumen en el cual apareceran publicados.

5. Los autores recibiran una sola prueba de edicion. El Consejo de Redaccion ruega que,
durante la correccion, no se introduzcan variaciones importantes en el texto original pues ello
puede repercutir en los costos de edicion. Los autores se comprometen a corregir las pruebas
en un plazo de 15 dias, contados desde la entrega de las mismas mediante correo electronico.

Normas de estilo para la presentacion de los textos

6. Ademas de la debida calidad cientifica acreditada por el proceso de revision por pares, los
originales enviados seran rechazados si no cumplen con las normas de estilo de AIS. Debajo
del titulo, se indicara la filiacion completa de cada autor, cuyos datos deberan ser los siguientes:
primer nombre, segundo nombre (si lo hubiere), apellidos, universidad, institucion o profesion
en la que trabaja, pais, correo-e y direccion postal. Ademas se hara constar su titulo, cargo
académico, profesion, etc.

7. Todos los textos se presentaran en formato Word (.doc., .docx); con margenes de pagina
superior, inferior, derecho e izquierdo de 3 cm; tipo de letra Times New Roman; tamano de texto
de 12 puntos; y espacio de parrafo sencillo, justificado y sangrado de primera linea a 1,25 cm.

8. En cualquier caso, para la numeracion de los epigrafes se empleara numeracion arabiga, y
Unicamente se hara uso de la romana, si fuera necesario, para diferenciar los principales bloques
en que se divida el texto. Si fuera necesario diferenciar niveles siempre se colocara un punto entre
las cifras relativas a las divisiones (Ej.: 1; 1.1; 1.1.1; 1.1.2; etc.). Asimismo, los cuadros, graficos
y demas materiales que, en su caso, acompanen a los textos, se numeraran correlativamente
en arabigo, y cada uno llevara un titulo breve que lo identifique, asi como las fuentes de origen.



9. Las colaboraciones de la seccion TRIBUNA tendran entre 5 y 6 péaginas (cuadros, tablas y
demas material anexo incluido), limitando al maximo posible las citas de doctrina y jurisprudencia
y, en ambos casos, cuando se incluyan, se hara entre paréntesis en el propio texto a tamafo
de letra 10 (no se admitiran notas al pie). No es necesario sumario, resumen, ni lista de palabras
clave. Solo deberan incorporar la traduccion al inglés del titulo.

10. Las colaboraciones para la seccion de ESTUDIOS tendran un maximo de 25 péaginas
(cuadros, tablas y demas material anexo incluido) a espacio sencillo. Podran incluir notas al
pie enumeradas correlativamente y con tamafio de letra 10. Los trabajos de esta seccion
incorporaran necesariamente una recopilacion bibliografica al final del articulo, a tamafo
de letra 11, ordenada alfabéticamente por el apellido del autor o editor delante del nombre.
Excepcionalmente, podra prescindirse de dicha recopilacion bibliografica si el Estudio lo es
en exclusiva de resoluciones judiciales, aunque el mismo tendra peor valoracion a la hora de
decidir su publicacion. En todo caso, deben incorporar sumario, resumen y relacion de palabras
clave, tanto en la lengua utilizada en el articulo como, necesariamente, en inglés (abstract y
keywords), idioma al que también debera traducirse el titulo. Si el texto original estuviese en
inglés, la mencionada traduccion del titulo, el resumen y las palabras clave habra de presentarse
también en espafiol.

Presentacion de la bibliografia

11. Las referencias bibliograficas en las citas (seccion TRIBUNA y ESTUDIOS) y en la bibliografia
(seccion Estudios) se ajustaran a la normativa internacional ISO 690 y/o espafiola UNE 50-104.
Incluiran, siempre que sea posible, los elementos que se indican segun los casos, siguiendo en
su totalidad (salvo los corchetes) la tipografia ejemplificada a continuacion:

Monografias: [APELLIDO/s], [Nombre o iniciales]. [Afo]: [Titulo]. [Traducido por Nombre
Apellido/s; editado por Nombre Apellido/s (opcionales). [NUmero de edicion (opcional)].
[Lugar: editor].

Ej.: GALVEZ CRIADO, A. 2008: La relevancia de la persona en los contratos de obras y
servicios. Vitoria: Tirant Lo Blanch.

Articulos en publicaciones en serie: [APELLIDO/s], [Nombre o iniciales]. [Afo]: [«Titulo del
articulo entrecomillado»]. [Titulo de la revista), [afo, volumen, fasciculo: paginas].

Ej.: RIBERA BLANES, B. 2003: «Hipervinculos y frames desde la perspectiva del derecho
de reproduccion del autor». Revista Pe.l., 2003, 13: 49-65.

Contribuciones a monografias: [APELLIDO/s], [Nombre o iniciales]. [Afio]: [«Titulo
entrecomillado»]. En [Nombre o iniciales] [Apellido/s], (ed.): [Titulo]. [NUumero de edicion
(opcional)]. [Lugar: editor], [volumen (opcional)], [paginas].

Ej.: GARCIA FRIAS, A. 2004: «La tributacién del comercio electrénico en el IVA: Status
quaestionis». En M.2 J. Moro Almaraz (ed.): Autores, consumidores y comercio electronico.
Madrid: Colex, 319-346.

Obras en linea: se procedera igual que en los casos anteriores, indicando después de los
datos bibliograficos la [fecha de consulta].

Ej.: CORDON MORENO, F. 2013: «La reforma del juicio de desahucio en la Ley de medidas
de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas». Centro de Estudios
de Consumo Universidad de Castilla La Mancha, http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/
trabajos/30/24.pdf [4 junio 2013].

12.  El envio de originales y su aprobacion por parte de la Revista implica la aceptacion del autor
de todas las condiciones de publicacion, incluidas las relativas a la cesién de sus derechos de autor.
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