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«LA NUEVA REGULACION DEL MATRIMONIO EN FORMA
RELIGIOSA POR LA LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO,
DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA (BOE 03-07-2015)»

1. ENTRADA EN VIGOR

Con caracter general la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria entra en vigor a los veinte
dias de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado de 3 de julio. Por tanto, entra en
vigor el dia 23 de julio de 2015.

Sin embargo, algunas normas relativas a la regulacion del matrimonio en forma
religiosa entraran en vigor el 30 de junio de 2017, de conformidad con lo dispuesto en
la Disposicion final vigésima primera de la Ley.

2. MATRIMONIO CELEBRADO SEGUN LAS NORMAS DEL
DERECHO CANONICO O EN CUALQUIERA DE OTRAS FORMAS
RELIGIOSAS PREVISTAS EN LOS ACUERDOS DE COOPERACION
ENTRE EL ESTADO Y LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

Estos matrimonios producen efectos civiles, segun establece el apartado primero
del articulo 60 del Cdodigo Civil (vigente desde el dia 23 de julio de 2015).

La regulacion del matrimonio aprobada por la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
conlleva la modificacion del articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (FEREDE), aprobado por la
Ley 24/1992, de 10 de noviembre; la del articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Federacion de Comunidades Judias de Espana (FCJE), aprobado por la
Ley 25/1992, de 10 de noviembre; y la del articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comision Islamica de Espana (CIE), aprobado por la Ley 26/1992, de 10
de noviembre. Estas modificaciones, contenidas respectivamente en las disposiciones
finales quinta, sexta y séptima, entraran en vigor el 30 de junio de 2017.

Hasta la entrada en vigor de estas disposiciones finales:

— A los matrimonios religiosos evangélico y judio les sera de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 7 del Acuerdo de Cooperacion del Estado con la FEREDE
y la FCJE respectivamente, salvo el apartado 5 del articulo 7 en la redaccion
dada por la Disposicion transitoria quinta de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria
(vigente desde el dia 23 de julio de 2015), que establece que
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una vez celebrado el matrimonio, el ministro de culto oficiante extendera certifica-
cion expresiva de la celebracion del mismo, con los requisitos necesarios para su
inscripcion y las menciones de identidad de los testigos y de las circunstancias del
expediente previo que necesariamente incluiran el nombre y apellidos del Encarga-
do del Registro Civil o funcionario diplomatico o consular que la hubiera extendido.
Esta certificacion se remitira por medios electrénicos, en la forma que reglamen-
tariamente se determine, junto con la certificacion acreditativa de la condicion de
ministro de culto, dentro del plazo de cinco dias al Encargado del Registro Civil
competente para su inscripcion. Igualmente extendera en las dos copias de la
resolucion diligencia expresiva de la celebracion del matrimonio entregando una
a los contrayentes y conservara la otra como acta de la celebracién en el archivo
del oficiante o de la entidad religiosa a la que representa como ministro de culto.

— Al matrimonio religioso islamico le sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo
7 del Acuerdo de Cooperacion del Estado con la CIE, salvo el apartado 3 del
articulo 7 en la redaccion dada por la Disposicion transitoria quinta de la Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria (vigente desde el dia 23 de julio de 2015), que
establece que

una vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comunidad Islamica en
que se hubiera contraido aquel extendera certificacion expresiva de la celebracion
del mismo, con los requisitos necesarios para su inscripcion y las menciones de
las circunstancias del expediente que necesariamente incluiran el nombre y ape-
lidos del Encargado del Registro Civil o funcionario diplomatico o consular que
la hubiera extendido. Esta certificacion se remitira por medios electronicos, en la
forma que reglamentariamente se determine, junto con la certificacion acreditativa
de la capacidad del representante’ de la Comunidad Islamica para celebrar matri-
monios, de conformidad con lo previsto en el apartado 1 del articulo 3, dentro del
plazo de cinco dias al Encargado del Registro Civil competente para su inscripcion.
Igualmente extendera en las dos copias de la resolucion previa de capacidad ma-
trimonial diligencia expresiva de la celebracion del matrimonio, entregando una a
los contrayentes y conservara la otra como acta de la celebracion en el archivo de
la Comunidad.

1. Pendiente de que se publique una correccion de errores de la Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria, donde dice «certificacion acreditativa de la capacidad del representante de la Comu-
nidad Islamica para celebrar matrimonios» debe decir «certificacion acreditativa de la capacidad
del Iman o dirigente religioso de la Comunidad Islamica para celebrar matrimonios».
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3. MATRIMONIO CELEBRADO EN LA FORMA RELIGIOSA
PREVISTA POR LAS IGLESIAS, CONFESIONES, COMUNIDADES
RELIGIOSAS O FEDERACIONES DE LAS MISMAS QUE, INSCRITAS
EN EL REGISTRO DE ENTIDADES RELIGIOSAS, HAYAN OBTENIDO
EL RECONOCIMIENTO DE NOTORIO ARRAIGO EN ESPANA

Igualmente, se reconocen efectos civiles a estos matrimonios, segun establece el
apartado segundo del articulo 60 del Codigo Civil (vigente desde el dia 23 de julio de
2015).

En este supuesto, el reconocimiento de efectos civiles requiere el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

a) Latramitacion de un acta o expediente previo de capacidad matrimonial con
arreglo a la normativa del Registro Civil.

b) La libre manifestacion del consentimiento ante un ministro de culto debida-
mente acreditado y dos testigos mayores de edad.

La condicién de ministro de culto sera acreditada mediante certificacion expedida
por la iglesia, confesion o comunidad religiosa que haya obtenido el reconocimien-
to de notorio arraigo en Espana, con la conformidad de la federacion que, en su
caso, hubiere solicitado dicho reconocimiento.

Por lo que respecta a la normativa del Registro Civil, hay que tener en cuenta que
los articulos 58 y 58 bis de la Ley 20/2011, de 22 de julio, del Registro Civil, entran en
vigor el 30 de junio de 2017.

Ahora bien, para la plena eficacia de lo dispuesto en el apartado segundo del
articulo 60 del Cédigo Civil, establece la Disposicion transitoria quinta de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria (vigente desde el dia 23 de julio de 2015) que estos matrimonios

requeriran la resolucion previa de capacidad matrimonial. Cumplido este tramite, el
Encargado del Registro Civil o funcionario diplomatico o consular que haya interve-
nido expedira dos copias de la resolucion que incluira, en todo caso, certificacion
acreditativa del juicio de la capacidad matrimonial de los contrayentes, que éstos
deberan entregar al ministro de culto encargado de la celebracion del matrimonio.
El consentimiento debera prestarse ante un ministro de culto y dos testigos ma-
yores de edad. En estos casos, el consentimiento debera prestarse antes de que
hayan transcurrido seis meses desde la expedicion del certificado de capacidad
matrimonial.

A estos efectos se consideran ministros de culto a las personas fisicas dedicadas,
con caracter estable, a las funciones de culto o asistencia religiosa y que acrediten
el cumplimiento de estos requisitos mediante certificacion expedida por la iglesia,
confesion o comunidad religiosa que haya obtenido el reconocimiento de notorio
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arraigo en Espafia con la conformidad de la Federacion que, en su caso, hubiera
solicitado dicho reconocimiento.

Una vez celebrado el matrimonio, el oficiante extendera certificacion expresiva de
la celebracion del mismo, con los requisitos necesarios para su inscripcion vy las
menciones de identidad de los testigos y de las circunstancias del acta previa que
necesariamente incluiran el nombre y apellidos del Encargado del Registro Civil o
funcionario diploméatico o consular que la hubiera extendido. Esta certificacion se
remitira por medios electronicos, en la forma que reglamentariamente se deter-
mine, junto con la certificacion acreditativa de la condicion de ministro de culto,
dentro del plazo de cinco dias al Encargado del Registro Civil competente para
su inscripcion. Igualmente extendera en las dos copias de la resolucion previa de
capacidad matrimonial diligencia expresiva de la celebracion del matrimonio entre-
gando una a los contrayentes y conservara la otra como acta de la celebracion en
el archivo del oficiante o de la entidad religiosa a la que representa como ministro
de culto.

Esta nueva regulacion puede plantear las siguientes cuestiones:

1.2 ¢ Quiénes pueden celebrar matrimonios en forma religiosa con
efectos civiles?

— Lalglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (Mormones).

— Los Testigos de Jehova.

— Las Comunidades Budistas que forman parte de la Federacion de Comunida-
des Budistas de Espana.

— Las Iglesias Ortodoxas.

2.° ¢ A partir de qué fecha se pueden celebrar estos matrimonios en
forma religiosa con efectos civiles?

Desde el dia 23 de julio de 2015.

3.° 4, Se necesita el expediente previo de capacidad de matrimonial?

Si.

Desde el 23 de julio de 2015 sera tramitado por el Encargado del Registro Civil o
funcionario diplomatico o consular.

Y desde el 30 de junio de 2017, cuando entre en vigor el articulo 58 de la Ley
20/2011, de 22 de julio, del Registro Civil, la celebracion del matrimonio requerira la
previa tramitacion o instruccion de un acta o expediente a instancia de los contrayentes
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para acreditar el cumplimiento de los requisitos de capacidad y la inexistencia de im-
pedimentos o su dispensa, o cualquier otro obstaculo, de acuerdo con lo previsto en
el Codigo Civil. La tramitacion del acta competera al Notario del lugar del domicilio de
cualquiera de los contrayentes. La instruccion del expediente correspondera al Secre-
tario judicial o Encargado del Registro Civil del domicilio de uno de los contrayentes.

4.° i En qué consiste este expediente previo de capacidad
matrimonial?

Quienes deseen contraer matrimonio han de acreditar previamente en este expe-
diente que reunen los requisitos de capacidad necesarios para poderlo contraer. A
grandes rasgos, se requiere:

—  Solicitud previa de los interesados.

—  Su ratificacion posterior.

— Publicacion de edictos y proclamas con el requerimiento a los que tuvieran
noticia de algun impedimento para que lo denuncien.

— El trémite anterior se sustituira por el de audiencia, al menos, de un pariente,
amigo o allegado de uno u otro contrayente cuando ambos hayan residido o
hubieren estado domiciliados durante los dos ultimos anos en poblaciones de
mas de 25.000 habitantes de derecho, o que correspondan a la circunscrip-
cion de un Consulado espanol con mas de 25.000 personas en el Registro de
Matricula.

—  Terminacion mediante resolucion del Encargado del Registro Civil o funcio-
nario diplomatico o consular que haya intervenido. Se han de expedir dos
copias de la resolucién que incluira, en todo caso, certificacion acreditativa
del juicio de la capacidad matrimonial de los contrayentes, que éstos debe-
ran entregar al ministro de culto encargado de la celebracion del matrimonio.

5.° ; Dentro de qué plazo puede celebrarse este matrimonio?

El consentimiento debera prestarse antes de que hayan transcurrido seis meses
desde la expedicion del certificado de capacidad matrimonial.

6.° ;,Como se ha de celebrar el matrimonio?

Se ha de celebrar en la forma religiosa prevista por las iglesias, confesiones, co-
munidades religiosas o federaciones de las mismas que, inscritas en el Registro de
Entidades Religiosas, hayan obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espana.
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Y el consentimiento ha de prestarse ante un ministro de culto debidamente acre-
ditado y dos testigos mayores de edad.

7.° ¢ Quién se considera ministro de culto?

La libertad religiosa garantizada por la Constitucion comprende el derecho de las
iglesias, confesiones y comunidades religiosas a designar y formar a sus ministros de
culto (articulo 2.2 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad religiosa).

A estos efectos se considera ministros de culto a las personas fisicas dedicadas, con
caracter estable, a las funciones de culto o asistencia religiosa y que acrediten el cumpli-
miento de estos requisitos mediante certificacion expedida por la iglesia, confesion o co-
munidad religiosa que haya obtenido el reconocimiento de notorio arraigo en Espana con
la conformidad de la Federacion que, en su caso, hubiera solicitado dicho reconocimiento.

Por tanto, podran celebrar estos matrimonios en forma religiosa con efectos civiles
quienes dedicandose, con caracter estable, a las funciones de culto o asistencia religiosa
sean acreditados mediante certificacion expedida por los representantes legales de:

— Lalglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias (Mormones).

— Los Testigos de Jehova.

— Las Comunidades Budistas que forman parte de la Federacion de Comuni-
dades Budistas de Espana (FCBE). Las certificaciones de estas comunidades
necesitan la conformidad de la FCBE.

— Las Iglesias Ortodoxas. Cada Iglesia Ortodoxa debidamente inscrita en el Re-
gistro de Entidades Religiosas tiene capacidad para certificar, sin que sea ne-
cesaria la conformidad de la Asamblea de Iglesias Ortodoxas de Espana y
Portugal.

8.9 ¢ Deben constar en el Registro de Entidades Religiosas estos
ministros de culto?

El Real Decreto 594/2015, de 3 de julio, por el que se regula el Registro de Enti-
dades Religiosas (pendiente de publicacion en el Boletin Oficial del Estado), establece
en su articulo 18 que «las entidades religiosas inscritas podran anotar en el Registro de
Entidades Religiosas a sus ministros de culto que ostenten residencia legal en Espana.
En todo caso, deberan anotarse aquellos ministros de culto que estén habilitados para
realizar actos religiosos con efectos civiles».

Por tanto, cuando entre en vigor este Real Decreto, debera anotarse en el Registro
de Entidades Religiosas a los ministros de culto que celebren matrimonios en forma
religiosa con efectos civiles.
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Ahora bien, el matrimonio sera véalido aunque el ministro de culto no esté anotado
en el RER, ya que este requisito no viene exigido en el Codigo Civil ni en la Ley de Re-
gistro Civil.

9.° Tramites posteriores a la celebracion del matrimonio a realizar por el
ministro de culto

Una vez celebrado el matrimonio, el oficiante extendera certificacion expresiva de
la celebracion del mismo, con los requisitos necesarios para su inscripcion y las men-
ciones de identidad de los testigos y de las circunstancias del acta previa que necesa-
riamente incluiran el nombre y apellidos del Encargado del Registro Civil o funcionario
diplomatico o consular que la hubiera extendido.

Esta certificacion la remitird por medios electréonicos, en la forma que reglamenta-
riamente se determine, junto con la certificacion acreditativa de la condicion de minis-
tro de culto, dentro del plazo de cinco dias al Encargado del Registro Civil competente
para su inscripcion. (Mientras no se apruebe ese reglamento, se presentaran los expe-
dientes matrimoniales mediante comparecencia ante el Registro Civil).

Igualmente extendera en las dos copias de la resolucion previa de capacidad ma-
trimonial diligencia expresiva de la celebracion del matrimonio entregando una a los
contrayentes y conservara la otra como acta de la celebracion en el archivo del ofician-
te 0 de la entidad religiosa a la que representa como ministro de culto.
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1. PRELIMINAR

El pasado veinticinco de julio de 2015, se publicaba en el Boletin Oficial del Estado
la nueva Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, que viene a sustituir a la actual regu-
lacion espafnola en materia de patentes establecida por la vigente Ley de Patentes del
afno 1986. En su dia, la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes supuso la reforma
completa del sistema de patentes espafol, como consecuencia del ingreso de Espafia
en la Comunidad Econdmica Europea (CEE) y de la adhesion de Espana al Convenio
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sobre concesion de la Patente Europea, hecho en Munich el 5 de octubre de 1973;
hechos que tuvieron lugar en el afno 1986.

Tal y como establece el Preambulo de la nueva Ley de Patentes del ano 2015 —en
lo sucesivo, LP 2015—, la solidez y la flexibilidad de la LP de 1986 ha permitido, a lo
largo de sus tres décadas de vigencia, «combinar la estabilidad de su marco regulador
con los cambios necesarios para acomodarlo puntualmente a la evoluciéon comunitaria
e internacional de este sector del ordenamiento, sin que fuera necesaria una nueva
Ley, bastando con reformas parciales de su articulado».

No obstante, las actuales exigencias del nuevo contexto socioecondmico han
propiciado la necesidad de la promulgacion de una nueva Ley de Patentes. En este
sentido, la reforma operada por la LP 2015 pretende adecuar el marco legal a las
necesidades actuales vy, principalmente, facilitar la obtencion rapida de derechos ex-
clusivos de patente solidos para los innovadores espafioles. La revision general de la
que adolecia el sistema de patentes espanol imprimio la necesidad de promulgar un
nuevo texto legal que permitiese mantener la estructura del anterior marco regulador y
que, al mismo tiempo, sirviese para incorporar las nuevas modificaciones, otorgando,
asi, mayor coherencia y claridad al conjunto de la regulacion en materia de patentes.

En este contexto, surge la LP 2015, a través de la cual se introducen modificacio-
nes significativas en el Derecho de patentes espanol y que seran objeto de analisis
a continuacion. Téngase en cuenta que, a pesar de haberse publicado en el Boletin
Oficial del Estado, la LP 2015 establece en su Disposicion Final novena una amplia
vacatio legis, por lo que el citado texto no sera de aplicacion hasta su entrada en vigor
el 1 de abril de 2017.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA NUEVA LEY
DE PATENTES

2.1. Panoramica general

La aprobacion de la Ley de Patentes del ano 1986, a raiz de la entrada de Espana
en la Comunidad Econémica Europea y la adhesion del Convenio sobre concesion de
patentes europeas en ese mismo ano, supuso una importante reforma del sistema
de patentes. A lo largo de los treinta afos de vigencia de la LP ha sido necesaria la
adopcion de diversas reformas parciales a través de las cuales se actualizaron las
disposiciones contenidas en la LP. Ejemplo de ello fueron la promulgacion de la Ley
10/2002, de 29 de abril, por la que se incorporaba al Derecho espanol la Directiva
98/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio, relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnoldgicas, y la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que
se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad intelectual e industrial y

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 19-31

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

20

Miriam Martinez Pérez
Principales novedades legislativas introducidas
con motivo de la promulgacion de la nueva Ley...



se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamentos
comunitarios; entre otras modificaciones menores.

Pese a la actualizacion progresiva de la LP de 1986, la realidad del sistema de
patentes espafnol ha sufrido muchos cambios desde el ano 1986. Con ello, empeza-
ba a acuciar la necesidad de reformar de forma general el contenido de la legislacion
en materia de patentes. Entre estos cambios, en el plano internacional, destaca el
desplazamiento desde los procedimientos de concesion de patentes nacionales a los
internacionales por parte de los solicitantes de patentes, asi como el crecimiento del
numero de patentes que se tramitan por estos Ultimos —la mayor parte de las patentes
con efectos en Espana se tramitan por la Oficina Europea de Patentes (OEP)-.

Otro factor que indujo significativamente al cambio fue la integracion de la pro-
piedad industrial en el Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) de 1994, a través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC). Mediante las disposicio-
nes en materia de propiedad industrial contenidas en el ADPIC, la innovacion se erigia,
asi, como soporte del comercio internacional en una economia de mercado cada vez
mas globalizada.

Cabe recordar también, a este respecto, los desarrollos legislativos en materia de
patentes en el ambito de la Unidn Europea, en relacion con la creacion de los certifi-
cados complementarios de proteccion para los medicamentos y para los productos
fitosanitarios (CCPs). En concreto, el Reglamento (CE) n.° 469/2009, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, relativo al certificado complementario
de proteccion para los medicamentos [DOUE n.° L 152/1, de 16 de junio de 2009], vy el
Reglamento (CE) n.° 1610/96, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de
1996, por el que se crea un certificado complementario de proteccion para los produc-
tos fitosanitarios [DOUE n.° L 198/30, de 8 de agosto de 1996].

La necesidad de adecuar la normativa espanola en materia de patentes a la nueva
realidad internacional y europea se puso de manifiesto entre los objetivos marcados
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible y en la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion. En ellas se impulsaba a simplificar
y agilizar la innovacion a través de la concesion de derechos exclusivos de patente
fuertes, asi como a dotar al sistema de patentes de un mayor grado de seguridad
juridica.

En este marco, comenzaron los trabajos preparatorios para elaborar un borrador
de un nuevo texto normativo en materia de patentes, el cual, una vez finalizada su
preceptiva tramitacion, vendria a sustituir al régimen establecido en la Ley de Patentes
de 1986.
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2.2. El Anteproyecto de la Ley de Patentes del 2015

En octubre del afio 2013, el Gobierno daba a conocer un nuevo texto normativo
que llevaba por titulo Borrador de Anteproyecto de la Ley de Patentes. Posteriormente,
el 11 de abril de 2014, el Consejo de Ministros aprobaba el Anteproyecto de Ley de
Patentes —en lo sucesivo, ALP—. Previamente, el Ministerio de Industria, Energia y Tu-
rismo habia encargado a la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC) la elaboracion de un informe en el que se analizasen las implicaciones del ALP
desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados, en aras de pon-
derar y poner de manifiesto la constante tension entre el grado de libre competencia
necesario y el estimulo de la innovacion a través de la concesion de patentes.

De este modo, el Informe de la CNMC contribuia a arrojar luz y a alcanzar el equi-
librio deseado, valorando las novedades legislativas que introducia el ALP. Concreta-
mente, el texto abogaba por la proteccion y fortalecimiento de la innovacion en Espa-
Aa, ofreciendo a los solicitantes de patentes una alternativa sélida, rapida y eficaz para
proteger sus innovaciones mediante patentes, eliminando las desventajas competiti-
vas frente a las patentes concedidas por otras vias como la europea. En consecuen-
cia, el objetivo fundamental radicaba en el fortalecimiento del sistema de patentes, a
fin de evitar la concesion de monopolios legales injustificados restrictivos de la libre
competencia.

En términos generales, las modificaciones introducidas por el ALP pasarian a con-
solidarse con la posterior promulgacion de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes.

3. LA REGULACION CONTENIDA EN LA LEY 24/2015,
DE 24 DE JULIO DE PATENTES

3.1. Estructura de la LP 2015

En lo esencial, la estructura de la nueva LP 2015 no difiere demasiado del esquema
de la LP de 1986. Principalmente, se centra en introducir nuevos objetivos con los que
se busca simplificar y agilizar la proteccion de la innovacion mediante la concesion de
patentes y modelos de utilidad. Se pretende, ademas, reforzar la seguridad juridica a
través del establecimiento de un sistema de concesion de patentes con examen previo
de forma generalizada. Se elimina, por lo tanto, el sistema dual que actualmente se
recoge en la LP de 1986.

La LP 2015 mantiene la estructura de la LP vigente. La nueva Ley consta de dieci-
séis titulos, ciento ochenta y seis articulos, diez disposiciones adicionales, seis disposi-
ciones transitorias, una disposicion derogatoria, nueve disposiciones finales y un anexo
relativo a las tasas y exacciones parafiscales unificadas a que se refiere el articulo
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décimo de la Ley 17/1975, de 2 de mayo, sobre creacion del organismo autdnomo
«Registro de la Propiedad Industrial», aplicadas a servicios, prestaciones y actividades
del Registro de la Propiedad Industrial derivados de la nueva Ley de Patentes.

El Titulo | contiene las «Disposiciones preliminares» (arts. 1 a 3). En ellos se estable-
ce que el objeto de la Ley es la regulacion de la concesion de patentes de invencion,
modelos de utilidad y certificados complementarios de proteccion de productos far-
macéuticos y fitosanitarios (art.1).

El Titulo Il lleva por rubrica «Patentabilidad» (arts. 4 a 9) y se refiere a los requisitos
para la obtencion de una patente: materia patentable, excepciones a la patentabilidad
y requisitos de patentabilidad. La novedad se introduce en este titulo mediante la su-
presion del periodo de gracia para divulgaciones causadas por el solicitante o su cau-
sante que no impliquen explotacion u ofrecimiento comercial del invento (confrontese
el art. 7 de la LP de 1986).

El Titulo 1l es el relativo al «Derecho a la patente y designacion del inventor» (arts.
10 a 14). No presenta diferencias en cuanto a la regulacion de la vigente LP, estable-
ciendo que el derecho de la patente pertenece a su inventor o a sus causahabientes.
Regula también los mecanismos para que el inventor pueda reivindicar la patente y
reconoce el derecho de éste a ser mencionado en la patente.

El Titulo Iv hace referencia a las «Invenciones realizadas en el marco de una re-
lacion de empleo o de servicios», esto es, las invenciones laborales (arts. 15 a 21).
La regulacion contenida en este titulo no dista demasiado de la legislacion vigente.
Simplemente, se busca la simplificacion y aclaracion del régimen juridico de este tipo
de invenciones.

El Titulo Vv regula uno de los pilares fundamentales de la reforma, pues se refiere
a la «Solicitud y procedimiento de concesion» (arts. 22 a 57). Tal y como se analizara
mas en profundidad en apartados sucesivos, el régimen de concesion de patentes
establecido en la LP 2015 se aparta del actual régimen opcional dualista de la vigente
LP, que permite la eleccion entre el procedimiento general de concesion o el proce-
dimiento de concesion con examen previo. La nueva Ley de Patentes generaliza el
procedimiento de concesion con examen previo como unica via para el otorgamiento
de derechos exclusivos de patente (confrontese los arts. 30 a 40 de la LP de 1986).

El Titulo VI se refiere a los «Efectos de la patente y de la solicitud de patente» (arts.
58 a 69). Establece la duracion de veinte anos de la patente improrrogables desde
la fecha de la solicitud. Del mismo modo, se establece el contenido del derecho de
exclusiva, esto es, el ius prohibendi del que goza el titular para impedir tanto la explo-
tacion directa como indirecta de la invencion patentada a terceros no autorizados. Se
establecen ademas los limites al derecho de patentes y el alcance de la proteccion
conferida tanto por el derecho de patente como por la solicitud de patente.

El Titulo Vil se encarga de las «Acciones por violacion del derecho de patente»
(arts. 70 a 78). Recoge el elenco de acciones de las que goza el titular de la patente,
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se establecen los presupuestos para la indemnizacion de danos y perjuicios y los para-
metros para el calculo de la misma y se fija un plazo de cinco anos para la prescripcion
de dichas acciones.

El Titulo Vil lleva por rubrica «La solicitud de patente y la patente como objetos
de derecho de propiedad» (arts. 79 a 89). Al igual que en la LP de 1986, este titulo
establece el régimen juridico de explotacion de la patente en régimen de cotitularidad,
asi como las condiciones para su expropiacion. Asimismo, regula la transmision del
derecho y el régimen de las licencias contractuales. Y establece, ademas, el régimen
juridico para el otorgamiento de las licencias de pleno derecho.

El Titulo IX lleva por titulo «Obligacion de explotar y licencias obligatorias» (arts. 90
a 101). La regulacion contenida en este Titulo comienza por establecer la obligacion
de explotar la invencion patentada y continlia estableciendo el régimen de conce-
sion de licencias obligatorias. La nueva Ley de Patentes del afio 2015 introduce en
este titulo otra de las grandes novedades de esta nueva Ley: la simplificacion de las
denominadas licencias obligatorias, aquellas que, por razones de interés publico, el
titular de la patente debe otorgar en todo caso para evitar que la invencion patenta-
da quede sin explotar. Introduce, ademas, dos nuevos supuestos en los que puede
tener cabida la concesion de licencias obligatorias, como se analizara en apartados
sucesivos.

El Titulo X regula las causas de extincion del derecho de patente y lleva por rdbri-
ca «Nulidad, revocacion y caducidad de la patente» (arts. 102 a 110).

Por su parte, el Titulo XI se dedica a las «Patentes de interés para la defensa na-
cional» (arts. 111 a 115). Establece el régimen de secreto para todas las patentes que
tengan por objeto invenciones realizadas en Espafa que puedan resultar de interés
para la defensa nacional. Con ello, se establece un cambio de rubrica del titulo que en
la legislacion vigente aparece como «Patentes secretas» regulado en el Titulo Xil de la
LP de 1986.

El Titulo XII contiene las normas sobre «Jurisdiccion y normas procesales» (arts.
116 a 136). De entre las novedades de este titulo cabe destacar la del cambio de
régimen juridico en materia de conciliacion ante la OEPM en relacidon con las inven-
ciones laborales, como tramite previo al gjercicio de acciones relativas a invenciones
realizadas en el marco de una relacion laboral. Mientras que en la LP vigente configura
la conciliacidn como un tramite preceptivo, en la LP de 2015 propuesto, pasa a ser
voluntaria (art. 133 LP 2015). En el mismo Capitulo Iv, del presente Titulo Xil, relativo
a la solucion extrajudicial de controversias, se introducen como novedad el arbitraje
y la mediacion como alternativas extrajudiciales a la resoluciéon de conflictos surgidos
en relacion con el gjercicio de los derechos exclusivos regulados por la nueva Ley de
Patentes (art. 136 LP 2015).

El Titulo Xil se dedica a regular «<Modelos de utilidad» (arts. 137 a 150). El titulo
introduce importantes cambios respecto de la LP de 1986 actualmente vigente en
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relacion con la exigencia de novedad, como se explicara mas adelante. Cabe des-
tacar, ademas, que el procedimiento de concesion de los modelos de utilidad difiere
con respecto al establecido para las patentes; si, en este Ultimo caso, las solicitudes
de patentes pasan por el procedimiento con examen previo, en el caso de los mode-
los de utilidad no hay examen previo, optando por el llamamiento a la oposiciéon por
parte de los terceros.

El Titulo XIv se dedica a la «Aplicacion de los convenios internacionales» (arts. 151
a 174). Mediante las previsiones contenidas en el articulado de este Titulo, se integran
en la legislacion de patentes varias normas relativas a la aplicacion en Espana de los
convenios internacionales que rigen en nuestro pais.

El Titulo Xv se denomina «Representacion ante la Oficina Espanola de Patentes
y Marcas» (arts. 175 a 181). En ellos se establecen las condiciones de egjercicio de la
profesion de Agente de la Propiedad Industrial, asi como los requisitos necesarios de
acceso a la misma.

El Titulo Xvi se refiere a «Tasas y anualidades» (arts. 182 a 186), cuya cuantia se
determinara a través de la leyes de aprobacion de los Presupuestos Generales del
Estado.

Y, finalmente, la LP se completa con diez disposiciones adicionales —relativas a
procedimientos administrativos y judiciales en materia de propiedad industrial-; seis
disposiciones transitorias; una disposicion derogatoria Unica; nueve disposiciones fi-
nales; y un Anexo, relativo a las tasas y exenciones parafiscales.

3.2. Principales modificaciones introducidas por la LP 2015

3.2.1. Generalizacion del procedimiento de concesion con examen
previo

Uno de los ejes fundamentales de la reforma introducida por la nueva Ley de Paten-
tes del ano 2015 lo constituye la modificacion realizada en relacion con los procedimien-
tos de concesion de patentes, que actualmente se regulan en el Titulo vV de la LP de 1986
—regula un procedimiento general de concesion y un procedimiento de concesion con
examen previo—. El sistema de concesion establecido en la nueva LP de 2015 se aparta
del régimen opcional previsto por la legislacion vigente, adoptando el procedimiento con
examen previo como Unico sistema posible para la concesion de patentes.

Como acertadamente aclara el propio Preambulo de la LP 2015, la eleccion «a la
carta» del modelo de procedimiento para la concesion de la patente esta mas basado
en las preferencias de los usuarios que en el incentivo de la innovacién. Este sistema
acaba por trasladar a los competidores y a los tribunales el coste y la carga de anular
patentes que nunca debieron ser concedidas. Ello propicia «la presencia de burbujas
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tecnolégicas y falseamientos de la competencia basados en titulos cuya presuncion de
validez solo puede ser destruida en via jurisdiccional» (véase el texto del Considerando
Il del Anteproyecto de la Ley de Patentes de 2015). El sistema opcional supone ade-
mas, a modo de ver del legislador, una incorrecta asignacion de los recursos publicos
dedicados a la proteccion legal de la innovacion en Espana, pues la OEPM ha de dedi-
car parte de esos medios econdmicos a la tramitacion de solicitudes de baja calidad
y al cumplimiento de las formalidades procedimentales, con independencia de que
posteriormente dichas solicitudes incluso puedan ser abandonadas por sus titulares
(véase el Considerando Il del ALP).

La valoracion de esta modificacion legislativa por la que se generaliza el procedi-
miento de concesidn con examen previo como Unico procedimiento posible para el
otorgamiento de patentes ha se ser positiva. La reforma introducida por la nueva Ley
de Patentes coadyuvara a poner fin a la coexistencia de patentes «fuertes» —aquellas
que han sido concedidas sin examen previo— y de patentes «débiles» —patentes que
si han superado el examen previo—. La LP vigente permite que un solicitante, a la vista
de un IET desfavorable, obtenga la concesion de una patente eludiendo dicho examen
por la via del procedimiento de concesion sin examen previo. Ciertamente, la patente
estaria viciada de nulidad, pues no se ha acreditado que la invencién sea nueva y que
posea actividad inventiva. Pero teniendo en cuenta que la patente ha sido concedida,
el titular podria ejercitar acciones de cesacion e indemnizacion contra cualquier tercero
que vulnere su derecho. Es por ello que la Unica via para impedir que dicha patente
débil produzca efectos es mediante la declaracion de nulidad de la misma. Para ello, es
preciso que el tercero interesado interponga ante los tribunales una accion de nulidad.
Como consecuencia, a pesar de que la patente pueda declararse nula, se traslada al
competidor la carga econémica y administrativa de impugnar derechos exclusivos que
nunca debieron ser concedidos, pues no cumplen con los requisitos de patentabilidad.
Es por esta razén por la que se considera que las patentes débiles constituyen mo-
nopolios legales injustificados restrictivos de la libre competencia. En este sentido, la
generalizacion del procedimiento con examen previo de la LP 2015 contribuye a erra-
dicar la presencia de dichos monopolios legales injustificados (véase, en este sentido,
el Informe emitido por la CNMC sobre el Anteproyecto de la Ley de Patentes).

Asimismo, dentro del propio modelo de concesion con examen previo también se in-
troducen modificaciones buscando un modelo mas flexible y mejorado. En primer lugar,
se elimina el tramite de continuacion de procedimiento, que anteriormente se suspendia
hasta que el solicitante pedia el informe sobre el estado de la técnica (IET) en un plazo de
15 meses. Con la nueva regulacion, la tasa para la realizacion del IET debera abonarse
con la presentacion de la solicitud, realizandose éste inmediatamente para todas las soli-
citudes no incursas en causas de exclusion o prohibiciones de patentar (art. 36 LP 2015).
En segundo lugar, destaca como novedad, siguiendo el Derecho comparado, la sustitu-
cion de las oposiciones previas por un sistema de oposicion posconcesion, en aras de
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acelerar el procedimiento de concesion. No obstante, se mantienen las oposiciones de
terceros, que, sin interrumpir el procedimiento, podran presentarse una vez publicada
la solicitud. La introduccion del sistema de oposicion posconcesion obliga a modificar
el régimen de recursos administrativos contra la concesion de la patente. Los recursos
podran presentarse contra quienes hayan sido parte en el procedimiento de oposicion e
iran dirigidos contra la resolucion de la invencion patentada (art. 43 LP 2015).

3.2.2. Introduccidén expresa de los CCPs como titulo de proteccion

Otra de las novedades introducidas por la nueva Ley de Patentes es la inclusion
expresa de los Certificados Complementarios de Proteccion (CCPs) entre los titulos de
proteccion de la Ley —se regulan en el Capitulo Iv del Titulo V—. Como es bien sabido,
se trata de titulos de propiedad industrial que extienden por un plazo de cinco afios la
proteccion otorgada por una patente sobre un producto farmacéutico o fitosanitario. El
objetivo de estos titulos de proteccion es el de compensar la mayor dilacion de tiempo
que se produce respecto de este tipo de productos desde que se concede la patente
hasta que se autoriza la comercializacion de los mismos en el mercado, de ahi su con-
dicion de titulo accesorio, en la medida en que su condicion presupone la existencia
de una patente de base.

Los CCPs de medicamentos y de productos fitosanitarios se rigen respectivamente
por el Reglamento (CE) n.° 469/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
mayo de 2009, relativo al certificado complementario de proteccion para los medica-
mentos y el Reglamento (CE) n.° 1610/96, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de julio de 1996, por el que se crea un certificado complementario de proteccion
para los productos fitosanitarios. La nueva LP solamente regula aspectos relacionados
con el procedimiento de concesion en los articulos 45 a 47.

3.2.3. Simplificacién y ampliacién del régimen juridico de las
licencias obligatorias

Otra de las novedades destacables de la regulacion contenida en la nueva Ley de
Patentes es la simplificacion del régimen juridico de las licencias obligatorias. Se regu-
lan en el Titulo IX, cuyo primer articulo se dedica a la obligacion de explotar la invencion
patentada, concretamente en el articulo 90. Se introduce una novedad en este precep-
to, en su apartado tercero, en el que se dispone expresamente que la prueba de que
la invencion esta siendo explotada corresponde al titular de la patente.

El articulo 91 especifica cinco supuestos en los que tendria cabida la concesion
de licencias obligatorias, variando la actual regulacion de la LP contenida en el articulo
86 de la legislacion vigente. Dispone el articulo 91 que se procedera a la concesion de
una licencia obligatoria ante:
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a) lafalta o insuficiencia de la explotacion de la invencion patentada;

b) la dependencia de patentes;

c) la necesidad de poner término a practicas que una decision administrativa o
jurisdiccional firme haya declarado contrarias a la legislacién nacional o comu-
nitaria de defensa de la competencia;

d) la existencia de motivos de interés publico para su concesion; vy, se introduce
una nueva causa

e) la fabricacion de productos farmacéuticos destinados a la exportacion en
aplicacion del Reglamento (CE) n.° 816/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de mayo de 2006 —en sustitucion de la causa contenida en el
articulo 86 b) de la vigente LP-.

A continuacion, como novedad en las disposiciones contenidas en la LP 2015, los
articulos 92 a 96, ambos incluidos, se dedican a la regulacion concreta de cada una de
las causas concretas que dan lugar a la concesion de licencias obligatorias.

Asi, el articulo 92 LP 2015 se refiere a las «Licencias obligatorias por falta o insufi-
ciencia de explotacion». Se establece la posibilidad de que cualquier persona pueda
solicitar la concesiéon obligatoria si en el momento de la solicitud no se ha iniciado la
explotacion o cuando se haya interrumpido durante mas de un ano, una vez transcu-
rrido el plazo previsto en el articulo 90 LP 2015. Asimismo, se establecen una serie de
causas legitimas que justificarian la no explotacion de la invencion patentada: las difi-
cultades objetivas de caracter técnico-legal, ajenas a la voluntad y a las circunstancias
del titular de la patente, que hagan imposible la explotacion del invento o que impidan
que esa explotacion sea mayor de lo que es.

Por su parte, el articulo 93 LP 2015 regula los supuestos de concesion de «Licen-
cias obligatorias por dependencia». El precepto regula la concesion de licencias obli-
gatorias para los casos en los que no sea posible explotar la invencion protegida por
una patente —u obtencién vegetal- sin menoscabo de los derechos conferidos por una
patente o por un derecho de obtencién vegetal anterior, el titular del derecho posterior
podra solicitar una licencia obligatoria, para la explotacion de la patente u obtencion
vegetal anterior, mediante el pago de un canon adecuado.

El articulo 94 LP 2015 regula los supuestos de concesion de «Licencias obligato-
rias para poner remedio a practicas anticompetitivas». Esta prevision no se recogia en
el ALP. Finalmente, la LP de 2015 ha optado por introducir este supuesto para aquellos
casos en los que una practica restrictiva de la competencia deba ser corregida me-
diante la imposicion de licencias obligatorias. Para ello sera preceptiva una resolucion
administrativa o jurisdiccional firme que haya declarado la violacion del derecho de la
competencia por parte del titular de la patente, la cual se comunicara a la OEPM por
parte de la CNMC o por el Juez o Tribunal que la haya emitido.

El articulo 95 LP 2015 hace referencia a las «Licencias obligatorias por motivos de
interés publico». Dispone que el Gobierno podra someter en cualquier momento una
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solicitud de patente o una patente ya otorgada a la concesion de licencias obligatorias
cuando se considere que existen motivos de interés publico para ello. Se considerara
que existen motivos de interés publico cuando:

a) la iniciacion, el incremento o la generalizacion de la explotacion del invento,
o la mejora de las condiciones en las que la explotacion se realiza, sean de
primordial importancia para la salud publica o para la defensa nacional;

b) la falta de explotacion o la insuficiencia en la calidad o en la cantidad de la ex-
plotacion realizada ocasione graves perjuicios para el desarrollo econdémico o
tecnolégico del pais, y

c) las necesidades de abastecimiento nacional asf lo exijan.

Y, por ultimo, el articulo 96 se refiere a las «Licencias obligatorias para la fabri-
cacion de medicamentos destinados a paises con problemas de salud publica». A
grandes rasgos, dispone que el régimen juridico de este tipo de licencias obligatorias
se regira conforme a lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.° 816/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2006, relativo a la concesion de Licencias
Obligatorias sobre Patentes para la fabricacion de productos farmacéuticos destina-
dos a la exportacion a paises con problemas de salud publica.

Establecida la regulacion especifica para cada uno de los supuestos concretos en
los que cabe la concesion de licencias obligatorias, el Titulo IX de la LP 2015, en los Ca-
pitulos posteriores, hace mencion al procedimiento de concesion de dichas licencias
obligatorias y al régimen juridico de éstas.

3.2.4. Simplificacién del régimen juridico de las invenciones
laborales

En realidad, no varia en lo esencial la regulacion contenida en la LP de 1986 en
referencia a las invenciones realizadas dentro del marco de una relacion de empleo o
de servicios en cuanto a la atribucion de titularidad. Unicamente, la reforma se centra
en aclarar el régimen juridico de las invenciones laborales, dotando al sistema de un
mayor grado de seguridad juridica y simplificando el procedimiento.

De este modo, la nueva Ley comienza por establecer tres supuestos distintos de
atribucion de la titularidad de este tipo de invenciones:

a) las invenciones pertenecientes al empresario (art. 15 LP 2015) —invenciones
de servicio, aquellas que forman parte del objeto del contrato o relacion de
Servicios—;

b) las invenciones pertenecientes al empleado o prestador de servicios (art. 16 LP
2015) —invenciones libres—;
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c) las invenciones asumibles por el empresario (art. 17 LP 2015) —invenciones
de explotacion, aquellas que exceden del objeto de la relacion laboral, pero
en cuya obtencion han influido predominantemente conocimientos adquiridos
dentro de la empresa o la utilizacion de medios proporcionados por ésta—.

No obstante, respecto de la atribucion de titularidad, la nueva Ley solamente pre-
cisa algunas cuestiones relativas al ejercicio de derechos en el caso de las invencio-
nes de explotacion, buscando un mayor equilibrio entre el deber de informacion del
empleado y el de ejecucion del compromiso asumido, en su caso, por el empresario.

Por otra parte, se sustituye la presuncion fuerte o de iure que actualmente permite
al empresario reclamar la titularidad de las invenciones cuya patente se solicite dentro
del ano siguiente a la extincion del contrato por el que se regia la relacion laboral (con-
frontese con el actual art. 19.1 LP de 1986). En este sentido, se introduce un cambio
legislativo sustituyendo la presuncion por un sistema de carga de la prueba en contra-
rio, mediante el cual podra probarse que las invenciones no fueron realizadas durante
la vigencia de la relacion contractual (art. 19 LP 2015).

En lo que se refiere a las invenciones realizadas por el personal investigador al
servicio de las Universidades Publicas y otros organismos publicos de investigacion,
el ALP ha procurado adaptarse a la regulacion contenida en la Ley 14/2011, de 1 de
junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovaciéon y a la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible.

Por ultimo, respecto de los litigios en relacion con las invenciones titularidad de
los empleados, se modifica el régimen de la conciliacion ante la OEPM, pasando a ser
voluntaria (art. 133 LP 2015). Con la atribucién de competencia al orden jurisdiccional
civil para la resolucion de este tipo de controversias —se suprime el precepto donde se
prohibe al Juez admitir demandas a tramite si no se acredita la disconformidad de al-
guna de las partes a la propuesta de acuerdo de conciliacion (art. 142.2 LP de 1986)-,
el sistema de conciliacion deja de ser preceptivo. Se mantiene como una opcidon mas
que se suma a las de mediacion y arbitraje (art. 136 LP 2015).

3.2.5. Modificacidn del régimen juridico de los modelos de utilidad

El Preambulo de la LP de 2015 se refiere expresamente a la necesidad de adaptar
la regulacion de los modelos de utilidad a las exigencias de la sociedad actual, pues-
to que dichos titulos de proteccion se adaptan a las necesidades de las empresas
espanolas.

En este sentido, la nueva Ley de Patentes propone un cambio importante res-
pecto de la regulacion vigente en lo que se refiere a la exigencia de novedad. La
LP de 1986 establece una exigencia de novedad nacional (arts. 143 y ss. LP 1986).
En cambio, la LP 2015 propone un sistema de novedad mundial. El parrafo 1.° del
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articulo 139 de la LP 2015 dispone que las exigencias de novedad y actividad in-
ventiva —el estado de la técnica— de las invenciones protegibles como modelos de
utilidad se rigen por lo dispuesto en el apartado 2 respecto de las patentes, esto es,
el estado de la técnica esta constituido por todo lo que antes de la fecha de presen-
tacion de la solicitud de patente se ha hecho accesible al publico en Espana o en el
extranjero.

Establecido esto, el parrafo segundo del mencionado precepto amplia la exigencia
de novedad cuando dispone que se entendera igualmente comprendido en el estado de
la técnica el contenido de las solicitudes anteriores a las que se refiere el articulo 6.3 LP
2013. Concretamente, este Ultimo precepto dispone que se entenderan comprendidas
en el estado de la técnica las solicitudes espafolas de patentes o modelos de utilidad, de
las solicitudes europeas o solicitudes internacionales PCT que designen Espana.

3.2.6. Supresidn de los certificados de adicidn como titulo propio

Finalmente, entre las novedades introducidas por la nueva Ley de Patentes desta-
ca la eliminacion de los certificados de adicion como titulo accesorio. Actualmente, la
LP vigente de 1986 dedica un titulo completo, el Titulo X, a la regulacion de esta figura.
Dispone el articulo 108 LP de 1986 que el titular de una patente en vigor podra proteger
las invenciones que perfeccionen o desarrollen la patente originaria, solicitando adicio-
nes a la patente, siempre y cuando se integre en ellas el objeto de la patente principal
en una misma unidad inventiva.

La Ley del 2015 ha optado por eliminar de su regulacion este titulo de proteccion
accesorio. La justificacion se encuentra en el propio Preambulo de la Ley, cuando
afirma que se ha considerado que, siguiendo el modelo del Derecho comparado, «no
resulta necesario regular unos titulos accesorios que puedan solicitarse durante toda la
vida legal de la patente y no requieran actividad inventiva frente al objeto de la patente
principal». Fundamentalmente, porque la figura de la prioridad permite durante un pla-
zo la presentacion mejorada de solicitudes posteriores vy, por lo tanto, hace superfluo
el mantenimiento de una figura marginal, que ha sido escasamente utilizada por los
titulares de las patentes en vigor.
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1. INTRODUCCION

La Ley 14/ 2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacion modificd el apartado 2 del art. 178 de la Ley Concursal (LC) introdu-
ciendo un incipiente mecanismo de segunda oportunidad para el deudor persona na-
tural. En efecto, concurriendo determinados presupuestos, el deudor persona natural
podia quedar exonerado de tener que hacer frente al pasivo insatisfecho cuando su
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concurso hubiera concluido por liquidacion, con lo que se excepcionaban las rigurosas
consecuencias que para el deudor persona natural resultan del principio de responsa-
bilidad patrimonial universal sancionado en el art. 1911 del Cédigo Civil (CC). Para ello
se hacia necesario que el deudor hubiera satisfecho en su concurso la totalidad de los
créditos contra la masa y privilegiados y, ademas, al menos el veinticinco por ciento de
su pasivo ordinario. En el caso en que el deudor hubiese intentado sin éxito el acuerdo
extrajudicial de pagos, podia acceder a este beneficio sin necesidad de haber satisfe-
cho el referido umbral de pasivo ordinario siempre y cuando hubiera satisfecho, eso si,
en su integridad los créditos contra la masa y los privilegiados.

En esta politica de reconocimiento de una segunda oportunidad para el deudor
persona natural incide el Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero (publicado en
el BOE n.° 51 de 28 de febrero de 2015), aprobado por la Ley 25/2015, de 29 de ju-
lio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras
medidas de orden social (publicado en el BOE n.° 180 de 29 de julio de 2015). Tal y
como se recoge en los autos de conclusion del concurso del Juzgado de lo Mercantil
n.° 10 de Barcelona de 14 de abril de 2015 (id Cendoj 08019470102015200002 y
08019470102015200003), pioneros en la aplicacion de las disposiciones relativas a
la exoneracion del pasivo insatisfecho resultantes del RDL 1/2015, el acogimiento de
mecanismos de segunda oportunidad en el Derecho espanol se ha hecho esperar. Asi,
se sefala que

es sabido que en el Derecho comparado mas avanzado se regulan mecanismos de
exencion del pasivo insatisfecho tras la conclusion del concurso. Es paradigmatico,
en este sentido, el modelo norteamericano que, a pesar de las correcciones, sigue
concediendo el discharge al deudor de buena fe que cumple determinados requisitos,
a fin de darle una second chance o fresh start. El Derecho francés abordo la cuestion
hace muchas décadas, haciendo hincapié en mecanismos preventivos de sobreendeu-
damiento. El Derecho aleman y el Derecho portugués también regulan la liberacion de
deudas, exigiendo al consumidor, ademas del cumplimiento de requisitos previos, que
se tengan en cuenta otros posteriores para evitar los llamados planes cero 0 compor-
tamientos irresponsables con efecto llamada. El Derecho italiano, finalmente, también
ha incorporado recientemente esta tendencia. Debemos citar también la guia legislativa
sobre el régimen de la insolvencia UNCITRAL de 25 de junio de 2004, que recomien-
da incorporar a las distintas legislaciones concursales el mecanismo de discharge an-
glosajon, a fin de incentivar las solicitudes de procedimientos concursales, al menos
voluntarios, y favorecer la recuperacion patrimonial del deudor una vez concluido el
procedimiento [capitulo VI A Exoneracion]).

La Ley 25/2015 de 29 de julio modifica el articulo 178.2 LC e incorpora un nuevo
art. 178 bis LC que establece el régimen a que se sujeta el reconocimiento al deudor
persona fisica del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho concluido su con-
curso. La nueva redaccion dada al art. 178.2 LC recalca el caracter excepcional del
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régimen previsto por el art. 178 bis LC en relacion al principio de responsabilidad patri-
monial a que se sujeta el deudor persona fisica. Y asi senala como

[Fluera de los supuestos previstos en el articulo siguiente, en los casos de conclusion
del concurso por liguidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural
quedara responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar
ejecuciones singulares, en tanto en cuanto no se acuerde la reapertura del concurso o
no se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en la
lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de condena firme.

2. EXONERACION PROVISIONAL

2.1. Presupuestos para la solicitud del beneficio provisional de
exoneracion del pasivo insatisfecho

La necesidad de introducir mecanismos de segunda oportunidad en el tratamiento
de la insolvencia de las personas naturales venia advirtiéndose, atendidas las gra-
vosas consecuencias anudadas al régimen de responsabilidad patrimonial universal
(vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 25/2015). A estos efectos son ilustrativas
asimismo las consideraciones de la Recomendacion de la Comision Europea de 12
de marzo de 2014 (http://www.boe.es/doue/2014/074/L.00065-00070.pdf) y del Co-
mité Econdmico y Social Europeo de (CESE) en su dictamen de 29 de abril de 2014
sobre «[PJroteccion de los consumidores y tratamiento adecuado del sobreendeu-
damiento para evitar la exclusion social» (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:52014AEQ791). La conveniencia de la introduccion de mecanismos
de segunda oportunidad en Espafa se plantea también en el Informe del Fondo Mo-
netario Internacional (FMI) de 7 de julio de 2014. En el informe del FMI de 8 de junio de
2015, tras la promulgacion del RDL 1/2015, se sefiala a estos efectos como

[L]a regulacién de la segunda oportunidad que acaba de aprobarse constituye un paso
importante para facilitar el desapalancamiento de consumidores y auténomos que
actlen de buena fe. Si se aplica de forma efectiva la demanda puede aumentar la
demanda vy estimular la actividad emprendedora en el sector formal, a la vez que se
preserva la solida cultura de pagos de Espafa. Se estima que el impacto inmediato en
la rentabilidad de los bancos sera pequefio y podria ser positivo en el largo plazo. Para
maximizar los efectos positivos, las incertidumbres relacionadas con el plan de pagos
post liquidacion y la revocacion de la segunda oportunidad deberian ser aclaradas. De
forma mas general, la legislacion de insolvencias deberia considerar incluir a los acree-
dores publicos en los procesos de reestructuracion, de forma que las obligaciones con
el sector publico también puedan ser exoneradas tras una liquidacion.
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Ahora bien, en aras de prevenir conductas oportunistas y cohonestar los diferentes
intereses en juego el régimen de segunda oportunidad que sanciona el art. 178 bis
LC parte del establecimiento de unos presupuestos. De entrada se ha optado por el
control judicial del procedimiento que en su caso ha de terminar con el reconocimiento
de este beneficio. Y, de este modo, sdlo puede beneficiarse de este particular régimen
el deudor persona natural concursado, con independencia de que su CONcurso se
hubiera abierto de manera directa o con caracter consecutivo, y para poder solicitar
este beneficio ha de esperarse a la conclusién de su concurso bien por liquidacion o
bien por insuficiencia de masa. Se requiere, ademas, que sea el deudor el que solicite
el reconocimiento provisional de este beneficio de conformidad con las previsiones
acogidas en el art. 178 bis 2 LC. (Puede advertirse llegados a este punto que, sin per-
juicio de que exista una cierta conexion entre deuda hipotecaria e insolvencia, lo cierto
es que hasta la promulgacion de la Ley 14/2013 la atencion del legislador espanol se
venia centrando en la problematica propia de los préstamos hipotecarios y en el pro-
ceso de gjecucion hipotecaria. Asi, por ejemplo, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que se operd en virtud del RDL 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los
deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con em-
presas y autbnomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial € impulso de la rehabilitacion y simplificacion administrativa, publicado en
el BOE n.° 161 de 7 de julio; el RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, publicado en el BOE n.° 60 de 10
de marzo; RDL 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la
posicion de los deudores hipotecarios, publicado en el BOE n.° 276 de 16 de noviem-
bre; y las Leyes 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social publicada en el BOE
n.° 116 de 15 de mayo).

A diferencia de lo previsto en el art. 178.2 LC como resultado de la redaccion que
le dio la Ley 14/20183, el art. 178 bis no limita al deudor persona natural cuyo concurso
concluya una vez liquidado su patrimonio la posibilidad de solicitar su descarga finan-
ciera. También el deudor cuyo concurso concluya por insuficiencia de masa pueda
ser exonerado de tener que hacer frente al pasivo insatisfecho. El art. 178 bis 1 LC
incorpora por tanto la posibilidad de que el deudor pueda acceder a este beneficio
concluido su concurso por insuficiencia de masa, si bien en este caso el deudor que
quiera acceder al beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho necesariamente ha-
bra de incorporar a su solicitud el correspondiente plan de pagos aprobado por el juez
del concurso ya que no habra llegado al umbral de pasivo satisfecho previsto en el art.
178 bis 3.4.° LC.

La solicitud del beneficio de exoneracion debe presentarse por el deudor durante
el periodo de audiencia que tienen reconocidas las partes durante la tramitacion del
informe de cierre del concurso, una vez hayan concluido las operaciones de liquidacion
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(art. 152.3 LC). En el supuesto en que el concurso concluya por insuficiencia de masa,
la administracion habra de haber elaborado un informe justificativo en el que se afirme
y razone inexcusablemente que el concurso no sera calificado como culpable, que
no existen acciones viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad
de terceros pendientes de ser gjercitadas o bien que lo que pudiera obtenerse de las
correspondientes acciones no seria suficiente para el pago de los créditos contra la
masa. Este informe debe depositarse durante un plazo de quince dias en la oficina
judicial, y debe ponerse de manifiesto a todas las partes. Es, precisamente, durante
este plazo el periodo en que el deudor puede presentar su solicitud de exoneracion del
pasivo insatisfecho (art. 176 bis 3 LC).

2.2. El deudor de buena fe

El reconocimiento del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho 1o sujeta
el legislador a que el deudor sea de buena fe. Para ello se establece un conjunto de
criterios generales que permiten determinar cuando, efectivamente, concurre tal cir-
cunstancia. Ahora bien, junto a estos criterios generales se incorporan dos alternativos
dependiendo del umbral de pasivo satisfecho por el deudor en su concurso.

Se parte, por tanto, del establecimiento de unos criterios generales y concurrentes
de elegibilidad atendida la conducta del deudor que solicita la descarga financiera. El art.
178 bis 3.1.° LC sujeta la admision de la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho
presentada por el deudor a que su concurso No hubiera sido declarado culpable. Sera
pues deudor de buena fe aquel cuyo concurso haya sido calificado como fortuito. La
valoracion de la concurrencia de esta circunstancia se ve favorecida toda vez que la so-
lucion liquidatoria del concurso resulta en la apertura de la pieza de calificacion y, por otro
lado, si la conclusion del concurso se ha producido por insuficiencia de masa ello pre-
supone que el concurso no vaya a calificarse como culpable (arts. 167.1 y 176 bis LC).

Debe tenerse presente que la calificacion culpable del concurso no se agota en
un resultado objetivo, esto es, en la concurrencia de un nexo causal entre el hecho
enjuiciado y la generacion y agravamiento del estado de insolvencia, sino que ademas
ha de concurrir dolo o culpa grave en la actuacion del deudor (art. 164.1 LC). Hacemos
esta advertencia habida cuenta de que durante la tramitacion de la Ley 25/2015 se
ha introducido una excepcion para un supuesto singular en el que, pese a haberse
declarado el concurso culpable, pudiera llegar a admitirse la solicitud de exoneracion
de pasivo del deudor.

Asi en la redaccion dada por la Ley 25/2015 al art. 178 bis 3.1.° LC se prevé que
«si el concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacion del art. 165.1.1.° LC el
juez podra no obstante conceder el beneficio atendidas las circunstancias y siempre
que no se apreciare dolo o culpa grave del deudor». Esta ultima precision, introducida

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 33-46

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

37

Ignacio Moralejo Menéndez
La exoneracion del pasivo insatisfecho por la persona
natural en el Derecho espafiol. Exoneracion...



en el tramite parlamentario de aprobacion del RDL 1/2015, parece que tiene por objeto
incidir en que por la sola circunstancia de que el deudor hubiese solicitado tardiamente
la declaracion de su concurso no debe privarsele de la posibilidad de poder acceder al
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, debiendo atenderse particularmente
en este caso a la que hubiera sido su conducta.

Ahora bien, debe tenerse presente que el referido art. 165 LC establece unas pre-
sunciones relativas de concurso culpable. Esto es, senala una serie de hechos que si
se producen resultan en la presuncion no soélo de que el acto enjuiciado, en este caso
la solicitud tardia de concurso por el deudor, ha incidido en la generacion o agravacion
de su estado de insolvencia, sino también en que su conducta merece reproche por
haber actuado el deudor con dolo o con culpa grave (art. 164.1 LC). Se antoja com-
plicado que el juez que en sede de calificacion haya declarado culpable el concurso
porque el deudor no hubiese estado en condiciones de enervar la presuncion relativa
de perjuicio del art. 165.1.1.° LC, sin embargo, llegado el momento de valorar su solici-
tud de exoneracion del pasivo pendiente considere que no ha concurrido dolo o culpa
grave en la actuacion del deudor y que por tanto el deudor lo es de buena fe.

Lo habitual sera que si, efectivamente, en el incumplimiento de su deber de instar
el concurso el deudor no actud dolosamente o con culpa grave esta circunstancia se
hubiera hecho valer para enervar la presuncion de perjuicio del art. 165.1.1.° LC en
sede de calificacion. Con lo que el juez ya habria valorado esta circunstancia en la
sentencia de calificacion y, de ser efectivamente asi, el concurso habria sido calificado
como fortuito por no concurrir el reproche de conducta necesario para calificar el con-
curso como culpable.

Ademas de que su concurso hubiera sido calificado como fortuito, con la salvedad
anteriormente resenada, para que el deudor se considere de buena fe se requiere que

no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra el
orden socioecondmico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Se-
guridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 afos anteriores a la
declaracion de concurso. En caso de que existiese un proceso penal pendiente el juez
del concurso debera suspender su decision respecto a la exoneracion del pasivo hasta
que exista sentencia penal firme (art. 178 bis 3.2.° LC).

La interpretacion del alcance del tercero de los requisitos que han de concurrir
para que el deudor se repute de buena fe, el previsto en el art. 178 bis 3.3.° LC,
requiere su integracion con lo dispuesto en el art. 178 bis 3.4.° LC. Las dudas de in-
terpretacion que suscitan estas disposiciones quizas hubieran podido resolverse en
sede parlamentaria ya que estos articulos no han sufrido alteracion alguna y se han
recogido en la Ley 25/2015 tal y como resultaban del RDL 1/2015. El primero de los
preceptos referidos sefala que solo se admitira la solicitud de exoneracion del deudor
concursado «que, reuniendo los requisitos establecidos en el art. 231, haya celebrado
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0, al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos». El art. 178 bis 3.4.°
LC, tras fijar genéricamente el pasivo satisfecho que permite al deudor acceder tem-
poralmente al beneficio de reduccion de la carga financiera, sefala que los deudores
que «no hubieran intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo, habran de haber
satisfecho al menos el 25 por ciento del importe de los créditos ordinarios». La duda
que surge de la lectura aislada del art. 178 bis 3.3.° es la de si un deudor que tiene la
posibilidad de instar el acuerdo extrajudicial de pagos que son la mayoria y, sin embar-
go, al menos no lo intenta queda privado de poder acceder al beneficio de exoneracion
del pasivo insatisfecho o si, por el contrario, aun puede tener abierta esta posibilidad si
bien teniendo que haber satisfecho al menos un 25% de los créditos ordinarios en el
concurso o en caso de no llegar al umbral de pasivo senalado en el art. 178 bis 3.4.°
LC presentando el correspondiente plan de pagos. (El art. 231 LC prevé que el deudor
persona natural pueda iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos con sus acreedores siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere
los cinco millones de euros). El art. 231 LC prevé que el deudor persona natural pue-
da iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con sus
acreedores siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones
de euros. Parece que haya de optarse por la Ultima interpretacion. A nadie se le puede
exigir intentar un acuerdo extrajudicial de pagos si en €l no concurren los presupuestos
subjetivos legalmente predeterminados. Aunque, tal y como ha sefialado la profeso-
ra CUENA, «resulta técnicamente criticable que se imponga el requisito de tener que
acceder al acuerdo extrajudicial de pagos y luego se establezca un umbral de pasivo
minimo satisfecho si no acude» (vid. CUENA CASAS, M. «Notas de urgencia al nuevo
régimen de segunda oportunidad para la persona fisica insolvente». Portal de Revis-
tas Wolters Kluwer, RDCyP, edicion electronica). Habremos de entender entonces que
quienes pudiendo haber intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos para
poder acceder al beneficio de exoneracion temporal del pasivo insatisfecho habran no
sélo de satisfacer el umbral de pasivo que pudiera calificarse de genérico, sino que,
ademas, deberan haber satisfecho el 25 por ciento de los créditos concursales ordi-
narios en su concurso.

Asi las cosas, el deudor en que concurran las exigencias enunciadas en los arts.
178 bis 3, 1.°, 2.° y 3.° LC puede acceder al beneficio de exoneracion del pasivo si en
su concurso hubiera satisfecho integramente los créditos contra la masa, los créditos
privilegiados y si no ha intentado el acuerdo extrajudicial de pagos satisfecho al menos
el 25 por ciento de los créditos concursales (art. 178 bis 3.4.° LC). Adverada la concu-
rrencia de estas exigencias, se reputa deudor de buena fe pudiendo en su caso exo-
nerarse con caracter provisional de tener que hacer frente al pasivo pendiente: créditos
ordinarios y subordinados —incluido el crédito publico— no satisfecho en el concurso.
Conviene incidir en el caracter provisional del reconocimiento de este beneficio. En
puridad, la exoneracion de deuda ex lege (discharge) no tiene lugar en tanto en cuanto
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no hayan transcurrido cinco anos sin que se haya producido alguna de las causas que
permiten la revocacion del beneficio (art. 178 bis 7 LC).

A diferencia de lo previsto en relacion a los concursados personas naturales que
acceden a la exoneracion provisional del pasivo pendiente tras la presentacion de un
plan de pagos (art. 178 bis 3.5.° v) LC), no se prevé la publicidad del reconocimiento
provisional de este beneficio para los que hubieran satisfecho el umbral de pasivo le-
galmente predispuesto ni, tampoco, de la consolidacion del beneficio transcurridos los
cinco anos desde su reconocimiento provisional (art. 178 bis 8 i.f. LC).

Para que los deudores que no hubieran satisfecho en su concurso el umbral de
pasivo senalado en el art. 178 bis 3.4° LC puedan reputarse de buena fe, han de con-
currir las exigencias que resultan de los arts. 178 bis 3, 1.°,2.°, 3.°y 5.°LC. El art. 178
bis 3.5.° LC parte de sefialar que el concursado habra de aceptar someterse al plan de
pagos que ha de acompanar a su solicitud ([art. 178 bis 3.5.° 1] LC), que no ha de haber
incumplido las obligaciones de colaboracion que se establecen en el art. 42 LC ([art.
178 bis 3.5.21i] LC), que para poder disfrutarlo no ha de haber obtenido este beneficio
dentro de los diez ultimos anos ([art. 178 bis 3.5.iii] LC), que no haya rechazado den-
tro de los cuatro anos anteriores a la declaracion de concurso una oferta de empleo
adecuada a su capacidad ([art. 178 bis 3.5.° iv] LC) y acepte de forma expresa, en la
solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho, que la obtencion de este beneficio
se hara constar en la seccion especial del Registro Publico Concursal por un plazo
de cinco anos (tras la promulgacion del RDL 1/2015 la mejor doctrina habia criticado
la introduccion de esta exigencia. Tal y como se senala en el art. 3.1 del Real Decreto
892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Publico Concursal y
que desarrolla las previsiones del art. 198 LC «[E]l acceso al Registro Publico Concursal
sera publico, gratuito y permanente, sin que requiera justificar o manifestar interés legi-
timo alguno» [publicado en el BOE num. 289 de 3 de diciembre de 2013]. De ahi que se
hubiese advertido que atendida la redaccion del RDL 1/2015 «[S]e asegura el Gobierno
de que ese deudor no obtenga crédito, y que nadie quiera contratar con el deudor,
dando una publicidad desmesurada a este dato negativo que no puede “limpiar” el
deudor con informacién positiva pues no se ha considerado oportuno regular los fiche-
ros de solvencia positivos que tan importantes son para evitar la exclusion financiera».
Asi CUENA CASAS, M. «Notas de urgencia...», op. loc. ult. cit. Sin entrar en valoraciones
de técnica legislativa, ya que quiza hubiera sido preferible ubicar esta prevision en la
normativa propia del Registro Publico Concursal, lo cierto es que a través de esta dis-
posicion se tratan de paliar timidamente los efectos anteriormente referidos).
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3. PLAN DE PAGOS
3.1. Presentacion

Se ha hecho referencia a la necesidad de que los deudores que no hubieran satis-
fecho un determinado umbral de pasivo hayan de estar a un plan de pagos. El plan de
pagos tiene por objeto la determinacion de como van a satisfacerse las deudas que no
queden exoneradas dentro de los cinco anos siguientes a la conclusion del concurso.
Llegados a este punto podemos plantearnos con qué bienes el deudor va a hacer
frente al plan de pagos que ha de acompanar su solicitud de exoneracion de pasivo.
Concluido su concurso por insuficiencia de masa o liquidacion lo cierto es que su pa-
trimonio esta constituido por aquellos bienes legalmente inembargables (art. 76.2 LC),
con lo que lo habitual sera que los concursados en la genérica categoria de NINA (No
Income No Assets) dificilimente puedan hacer frente al plan de pagos a cuya presen-
tacion y cumplimiento se sujeta el reconocimiento provisional, primero, y el definitivo
después del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho.

Corresponde al juez del concurso la aprobacion del plan de pagos en los térmi-
nos en que hubiera sido presentado o, en su caso, incorporando las modificaciones
oportunas. Sin perjuicio de que la norma no se pronuncie directamente sobre ello,
habra de entenderse que el plan de pagos lo presenta el deudor acompanando su so-
licitud de reconocimiento del beneficio provisional de exoneracion del pasivo pendiente
(arts. 178 bis 3.5.°i LC y 178 bis 6 parrafo segundo LC). Ahora bien, de la lectura del
art. 178 bis LC me parece que resulta un problema de coordinacion entre el procedi-
miento de valoracion de la pertinencia de la solicitud presentada y el de aprobacion
del plan de pagos. Y ello habida cuenta de que la norma no pospone la concesion del
beneficio provisional de exoneracion del pasivo a la aprobacion por el juez del plan
de pagos. En efecto, y silo hemos entendido bien, el plan de pagos ha de acompanar
a la solicitud del beneficio de exoneracion. Se dara traslado de la solicitud a la admi-
nistracion concursal y a los acreedores para que aleguen lo que estimen oportuno por
un plazo de cinco dias (art. 178 bis 4 LC), pero, sin embargo, las partes tienen derecho
a ser oidas por un plazo de diez dias en relacion con la propuesta de plan de pagos
(art. 178 bis 6 LC). En una interpretacion literal del art. 178 bis LC pudiera suceder que
transcurridos cinco dias el juez se encuentre en condiciones de conceder el beneficio
provisional de exoneracion, si bien aun no habrian transcurrido los diez dias que las
partes tienen reconocidos para ser oidas en relacion a la propuesta del plan de pagos.
Parece que quiza lo mas prudente en este caso seria que el juez no se pronunciase
sobre la concesion del beneficio en tanto en cuanto no hubiesen transcurrido estos
diez dias (pudiera ser que estas actuaciones se inspiren en la tramitacion de la apro-
bacion judicial del convenio una vez adoptado por la junta de acreedores, si bien en
este caso se establecen una serie de fases sucesivas que concluyen con la aprobacion
del convenio. En efecto, con anterioridad a la junta de acreedores ha tenido lugar un
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control judicial de las propuestas [art. 114 LC]; admitidas las propuestas se someten
a la votacion de la junta de acreedores y el convenio aceptado se traslada al juez del
Cconcurso para su aprobacion [art. 127 LC]; se abre entonces la fase de oposicion al
convenio aceptado por la junta, 10 dias, y en caso de que no se formule oposicion
al convenio, no se estime la oposicion al mismo o no sea rechazado de oficio por el
juez se dictara sentencia aprobando el convenio. Asi las cosas, el convenio adquiere
eficacia desde la fecha de la sentencia que lo apruebe, salvo que el juez, por razon del
contenido del convenio, acepte de oficio o a instancia de parte retrasar esa eficacia a la
fecha en que la aprobacion alcance firmeza [art. 133.1 LC]. Aun asi quedan cuestiones
por resolver. La norma se limita a sefalar que el juez, oidas las partes, aprobara el plan
de pagos en los términos en que se hubiera presentado o con las modificaciones que
estime oportunas. Sin embargo, en el caso en que el deudor no esté conforme con las
modificaciones al plan de pagos introducidas por el juez ¢,qué posibilidades tiene de
recurrir? ; Puede recurrir el auto por el que se le reconoce el beneficio de exoneracion
por no estar de acuerdo con el plan de pagos aprobado por el juez?).

3.2. Contenido del plan de pagos

En lo que al contenido del plan de pagos se refiere, el mismo tiene por objeto la
ordenacion de la satisfaccion de los créditos no exonerables concluido el concurso.
Los créditos no exonerables y cuya satisfaccion se ordena en el plan de pagos son:
los créditos contra la masa, los créditos con privilegio, el crédito publico con indepen-
dencia de su clasificacion y el crédito por alimentos.

Asi las cosas, el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho alcanza con
carécter general a los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la conclusion
del concurso, aungue no hubieran sido comunicados, exceptuandose los créditos de
Derecho publico y por alimentos, mencionando expresamente el legislador como cré-
dito exonerable el remanente no satisfecho del crédito garantizado cuando se hubiera
gjecutado la hipoteca o la prenda sin desplazamiento vy el referido remanente mere-
ciese la clasificacion de crédito ordinario o subordinado (como puede apreciarse la
determinacion de qué créditos no son exonerables esta directamente relacionada con
la conclusion del concurso. Si el concurso concluye por insuficiencia de masa, entre
los créditos no exonerables podran encontrarse tanto créditos contra la masa como
créditos con privilegio especial. No sucedera asi en el supuesto en que el concurso
concluya con la liquidacion del patrimonio del deudor concursado).

Resulta llamativo que el crédito publico no sea exonerable cualquiera que sea su
clasificacion en el concurso del deudor que no hubiese satisfecho el pasivo referido en
el art. 178 bis 3.4.° LC. Ademas quedan al margen de toda reordenacion que pueda
resultar del plan de pagos ya que se advierte expresamente que la tramitacion de las
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solicitudes de aplazamiento de estos créditos asi como su fraccionamiento se regira
por lo dispuesto en su normativa especifica (art. 178 bis 6 LC tercer parrafo).

Igualmente resulta llamativo que no se haya introducido referencia alguna a la situa-
cion del crédito destinado a financiar la adquisicion de la vivienda habitual del deudor.
En relacion al préstamo hipotecario, procedimiento habitual para la financiacion de la
vivienda en Espana, se recoge que el remanente que no hubiera podido satisfacerse con
la garantia sera exonerable si merece en el concurso la clasificacion de crédito ordinario
o subordinado. Ahora bien, de llegar a producirse esta circunstancia y que el deudor se
vea exonerado de tener que satisfacer el crédito pendiente no cubierto por la garantia no
se habria producido en puridad un supuesto de dacion en pago. El deudor, de entrada,
ha de ser de buena fe en los términos resultantes y ya conocidos de esta Ley 25/2015
y ha tenido que soportar la ejecucion de su vivienda, pero ademas recuérdese que el
reconocimiento provisional de exoneracion del pasivo no adquiere firmeza en tanto en
cuanto no hayan transcurrido cinco anos sin que concurra ninguna de las causas que lo
hacen decaer (vid. CUENA CASAS, M. «Notas de urgencia...», op. loc. ult. cit.).

Salvo en el caso de los créditos por alimentos que en ningun caso se reputan
exonerables, el legislador se abstrae de todo juicio de merecimiento en la determina-
cion de los créditos que quedan al margen del plan de pagos. De este modo sélo se
atiende a la clasificacion que el crédito hubiera merecido en el concurso, extendién-
dose el beneficio del deudor a todo crédito ordinario o subordinado insatisfecho tras
la conclusion del concurso con independencia de las circunstancias concurrentes en
Su concesion.

Se sanciona expresamente pues como «[LJos acreedores cuyos créditos se extin-
gan no podran iniciar ningun tipo de accién dirigida frente al deudor para el cobro de
los mismos» (art. 178 bis 5.2.° LC). Sin perjuicio de que probablemente las garantias
personales ya se hayan realizado, el RDL 1/2015 advertia que quedaban a «salvo los
derechos de los acreedores frente a los obligados solidariamente con el concursado y
frente a sus fiadores y avalistas, quienes no podran invocar el beneficio de exoneracion
del pasivo insatisfecho obtenido por el concursado» (art. 178 bis 5.2.° LC). En la trami-
tacion parlamentaria de la Ley 25/2015 se ha facilitado la interpretacion del alcance de
esta prevision senalando que fiadores y obligados solidariamente con el concursado
tampoco podran subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los derechos que
el acreedor tuviese frente al deudor, salvo que se revoque la exoneracion del pasivo
concedida (art. 178 bis 5.2.° LC).

3.3. Efectos

Como se sabe, una vez concluido el concurso cesan los efectos que la declara-
cién de concurso tiene sobre los créditos. Esto tiene incidencia sobre la exigibilidad y
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vencimiento de los créditos asi como sobre el devengo de intereses que ya no quedan
sometidos a la Ley del dividendo. Sin perjuicio de que el plan de pagos despliegue sus
efectos concluido el concurso del deudor persona natural, la circunstancia de que en
la enumeracion de los créditos cuya satisfaccion se ordena en el plan se mantenga la
referencia a la clasificacion que hubieran merecido en el concurso resulta en que en
su satisfaccion haya de mantenerse la prelacion concursal. El plan de pagos permite
al concursado aplazar y fraccionar la satisfaccion de los créditos insatisfechos no exo-
nerables. Se sefiala expresamente como contenido del plan la ordenacion del pago de
las referidas deudas durante los cinco anos siguientes a la conclusion del concurso,
pero, sin perjuicio de lo anterior, se prevé que las deudas que tuvieran un vencimiento
posterior estaran a sus respectivos vencimientos. Igualmente se prevé que las deudas
pendientes no podran devengar interés durante los cinco anos siguientes a la conclu-
sion del concurso.

4. EXONERACION DEFINITIVA

El reconocimiento por el juez del concurso del beneficio de exoneracion del pasivo
pendiente tiene caracter provisional, siendo necesario esperar a que transcurran cinco
anos desde la estimacion de la solicitud para que el beneficio se consolide sin que se
haya producido ninguna de las causas que justifican que cualquier acreedor pueda instar
Su revocacion (art. 178 bis 7 LC). Estas causas son: la constatacion de la existencia de
ingresos, bienes o derechos del deudor ocultados; que el deudor deje de serlo de buena
fe por incurrir en alguna de las circunstancias que conforme a lo establecido en el art.
178 bis 3 LC le hubieran impedido la concesion del beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho; por incumplir la obligacion de pago de las deudas no exoneradas conforme
alo dispuesto en el plan de pagos, 0 en el supuesto en que mejorase sustancialmente su
situacion econdmica por causa de herencia, legado o donacion, juego de suerte, envite
0 azar, de manera que pudiera pagar todas las deudas pendientes sin detrimento de
su obligacion de alimentos (la concrecion de las causas del enriquecimiento del deudor
comun que harfan decaer el beneficio de exoneracion del pasivo pendiente se introdujo
en la tramitacion de la Ley 25/2015. El RDL 1/2015 sancionaba con caracter general
que el beneficio decaia en caso de que en los cinco anos siguientes a su reconocimiento
provisional el deudor mejorase sustancialmente su situacion econémica. Se sefalaba
que de no introducirse discriminacion alguna se incurria en una cierta contradiccion toda
vez que, precisamente, lo que se pretendia era habilitar un sistema de liberacion de
deuda con la finalidad de evitar la vinculacion de ingresos futuros al pago de deudas
anteriores. Pero, ademas, se senalaba también que de no procederse de este modo se
desincentivaba al deudor toda vez que si a través de su actividad econdmica mejoraba
su situacion econémica se le revocaban las deudas ya exoneradas. CUENA CASAS, M.
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«Notas de urgencia ...», op. cit. loc. ult. cit.; SENENT MARTINEZ, S. «EL RDL 1/2015. Una
revision a la segunda oportunidad en la insolvencia de las personas fisicas». Portal de
Revistas Wolters Kluwer, RDCyP, edicion electronica).

Sin perjuicio de lo anterior, hay que introducir dos matices en relacion a las causas
enumeradas que permiten la revocacion del beneficio de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho. El primer matiz que se prevé expresamente incide en que aun en el supuesto
en que el deudor no cumpla en su integridad su obligacion de pago de las deudas no
exoneradas conforme al plan de pagos el juez, previa audiencia de los acreedores y
atendiendo a las circunstancias del caso, puede mantenerle en el beneficio de exonera-
cion del pasivo insatisfecho. Ello sera asi cuando, durante el plazo de cinco anos desde
la concesion provisional del beneficio, el deudor hubiese destinado al cumplimiento
de sus obligaciones, al menos, la mitad de los ingresos percibidos que no tuviesen la
consideracion de inembargables o, en una prevision no contemplada en el RDL 1/2015
pero incorporada en la tramitacion de la Ley 25/2015, la cuarta parte de los ingresos
inembargables cuando en el deudor concurriesen las circunstancias previstas en el
articulo 3.1 letras a) y b), del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, respecto de la unidad
familiar y circunstancias familiares de especial vulnerabilidad. (Para el calculo de los
ingresos inembargables a efectos de mantener al deudor en su beneficio aun cuando,
atendidas las circunstancias, no hubiese cumplido con el plan de pagos presentado se
estara a lo establecido en el art. 1 del RDL 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo
a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas
con empresas y autbnomos contraidas por entidades locales, de fomento de la activi-
dad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa [art. 178
bis 8 LC]. Se advierte como, a efectos de valorar el incumplimiento que resulta en la pér-
dida del beneficio de exoneracion, la referencia del porcentaje de ingresos percibidos
aplicables a los pagos que no tuviesen la condicion de inembargables de conformidad
con el RDL 8/2011 difiere en atencion a la situacion del deudor. Asi se prevé que para los
casos mas graves y que afectarian a los deudores situados en el umbral de exclusion
social —deudores de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda
en que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas derivadas del tra-
bajo o de actividades econémicas y que la cuota hipotecaria resulte superior al 60% de
los ingresos netos que perciba el conjunto de la unidad familiar- el juez pueda mantener
el beneficio de exoneracion cuando pese al incumplimiento del plan de pagos dediquen
la cuarta parte de los ingresos inembargables).

El segundo de los matices que se apuntaban, y a mi juicio de una trascendencia
no menor, incide en el tratamiento que ha de merecer el deudor cuando se cons-
tate la existencia de bienes o derechos ocultados. Y es que de la lectura del primer
y del ultimo parrafo del art. 178 bis 8 LC parece desprenderse que la constatacion
de la existencia de bienes y derechos ocultados que no tengan la consideracion de
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inembargables durante los cinco afios posteriores a la concesion del beneficio de exo-
neracion del pasivo insatisfecho no sélo constituye, en su caso, causa de revocacion
del beneficio todavia provisional, sino, también, se instituye en causa de revocacion
de la exoneracion definitiva. Es esta una importante novedad que incorpora la Ley
25/2015 y que exceptla el caracter inatacable del auto por el que el juez hubiera re-
conocido con caracter definitivo la exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso.

En efecto, con las salvedades apuntadas, transcurridos los cinco anos fijados para
el cumplimiento del plan de pagos sin que se hubiese revocado el beneficio, el juez del
concurso, a peticion del deudor concursado, dictara auto reconociendo con caracter
definitivo la exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso. Contra dicha resolu-
cion que se publicara en el Registro Publico Concursal no cabra recurso alguno (art.
178 bis 8 LC).
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La verdad es que de las dos partes que componen este acto: una conferencia y
un concierto, he de deciros que lo mio es la segunda parte, el concierto. Me cuesta
menos hablar a través de esa cosa grande y negra de ahi que a través de las palabras.
Y cuando digo «hablar», lo digo consciente de que es una palabra que soélo se aplica
al lenguaje.

Pero, jacaso la musica y el lenguaje hablado no sirven a los mismos propdsitos?
Las dos son formas de expresion que pueden usarse para comunicarse con los demas.
Se pueden escribir, y por lo tanto también leer. Las dos pueden hacerte reir o llorar,
pensar, dudar o recordar...

Puedes dirigirte a una o varias personas. Incluso puedes hablar contigo mismo.
Y ambas pueden emocionar. De hecho, en algunos casos la musica puede ser mejor
que la palabra, porque no es necesario entenderla para que sea efectiva. Esto es una
gran ventaja.

Voy a hablaros durante unos pocos minutos sobre algunos aspectos que me pa-
recen interesantes acerca de la musica y la improvisacion en relacion con la politica y
la democracia. Esto no pretende ser un discurso formal ni una solemne conferencia,
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entre otras cosas porque no estoy preparado para afrontar tal desafio. Tan solo sera
una breve y distendida exposicién de algunas ideas que me han ido surgiendo gracias
al contacto diario con la musica, siendo ésta mi pasion y modo de vida; y con la politica,
vivida desde la perspectiva de un ciudadano de a pie.

La musica es ciertamente algo muy especial. Por un lado, no tiene por qué tener
otro significado mas alla de la propia musica. Puede ser absolutamente autorreferen-
cial, una expresion de si misma, sin mayor aspiracion que la propia belleza musical.
Pero por otro lado, o quizas al mismo tiempo, la musica adquiere significados extra-
musicales en diferentes contextos, dependiendo de cémo la audiencia la recibe, de
la intencion del musico al producirla, del momento o lugar en que se produce vy, en
general, de cualquier tipo de intervencion o contexto que otorgue al momento mu-
sical un contenido social que exceda a la propia musica. De esta manera, podemos
decir que el sonido puede existir tanto en si mismo como ligado a un contexto. Esta
propiedad de la musica puede crear algunas curiosas paradojas. Por ejemplo: todos
sabemos que el blues es una musica muy ligada a un momento y lugar concreto de
la historia, ya que fue creado a mediados del siglo XIX por los esclavos negros de los
Estados Unidos, que lo cantaban en las plantaciones de algodén o cafia de azUcar
durante los largos dias de trabajo. Seguramente les servia para paliar el sufrimiento,
como vehiculo de expresion de su situacion concreta. Asi, podemos decir que el blues
es una musica nacida del dolor y la injusticia. Y es aqui donde aparece la paradoja: si un
miembro del Ku Klux Klan canta un blues, ¢,sigue siendo un blues? Esta pregunta pone
de manifiesto el significado de la musica en relacion al contexto sociopolitico en el que
ésta se produce. Cuando las melodias, acordes y ritmos concretos estan presentes
pero el contexto social en el cual la musica se produce contradice, distorsiona o viola
las condiciones sociomusicales de un género concreto, ¢,qué se produce? De hecho,
podemos hacer comparaciones similares, quizas no tan extremas, como por ejemplo
flamenco cantado por japoneses, un racista cantando hip hop, un judio cantando en
una 6pera de Wagner, un sueco cantando una cancion aborigen australiana, o incluso
comparaciones con un cierto toque de humor. ¢ Alguien puede imaginarse a Esperanza
Aguirre cantando una cancién de Victor Jara?, ;0 a Pablo Iglesias cantando una de
Bertin Osborne?... Lo que quiero poner de manifiesto es esta dicotomia consustancial
a la musica que la hace unica. Mientras que ningun sonido es necesariamente neutro,
ninguin sonido puede ser a su vez reducido a un significado social concreto. El escritor
holandés Harry Mullisch decia: «Al igual que las matematicas, la musica sélo puede
tener un significado en su aplicacion concreta: a través de la conjuncion con palabras
o imagenes, o en el contexto de una dpera, por ejemplo. Pero sélo tiene significado po-
litico a través del momento concreto de la interpretacion». Quizas sea una vision muy
reduccionista la de Mullisch, pero vale la pena tenerla en cuenta.

Lo que si podemos decir sin miedo a equivocarnos es que en ciertos casos, des-
de la esclavitud americana hasta las protestas estudiantiles de los anos sesenta en
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Europa, la guerra de Viethnam, la lucha por la igualdad de las mujeres, los inmigrantes,
etc., en todos estos casos y muchos otros, los contextos politicos y culturales son in-
separables de la musica que fue creada en esos momentos. Pero hay mas: la musica
jugd un papel ciertamente importante de propagacion ideolégica y ética. Millones de
personas escuchaban a sus idolos cantar las injusticias contra las que los activistas
luchaban, convirtiéndose la musica en un arma de propagacion de increible potencia,
hasta el punto de que cabria preguntarse si ciertos cambios sociopoliticos acaecidos
sobre todo en el siglo XX habrian tenido lugar tal y como los conocemos de no ser por
la musica que sirvid de altavoz para que el mensaje llegara a las masas.

Todo esto es muy bonito, pero ¢,qué tienen que ver la improvisacion y el jazz con la
politica? Empecemos por el principio, lo que, en este caso, quiere decir que empeza-
mos mal. En el Diccionario de la Real Academia sélo aparece una acepcion bajo el tér-
mino improvisar: «Hacer algo de pronto, sin estudio ni preparacion». Punto. No podria
estar mas en desacuerdo. Y esto me lleva a pensar en que si un grupo de inteligentes
y doctos académicos de la lengua piensan que improvisar es, tan solo, hacer algo de
pronto, sin estudio ni preparacion, es probable que la mayor parte de la gente piense
lo mismo. Esto es bastante procupante, porque querria decir que la inmensa mayoria
de hispanohablantes, a la hora de escuchar jazz o cualquier otra musica improvisada,
lo que estarian pensando es que es musica para la que no hace falta estudio ni pre-
paracion, facil o enganosay, por lo tanto, que los musicos de jazz son, en el mejor de
los casos, unos impostores. Querria decir que la mayor parte de vosotros pensais que
yo soy un impostor en tanto que soy musico de jazz, asi que me permitiréis que me
defienda de tal acusacion.

Para ello, me gustaria redefinir el término improvisar de una manera muy sencilla,
pero creo que mas precisa: «Hacer algo que uno no ha hecho antes en el mismo ins-
tante en que se piensa». Esta definicion puede parecer extrana. Uno podria pensar que
esta improvisando, por ejemplo, mientras monta en bici bajo ciertas circunstancias: si
la bici es prestada y la ruta es desconocida para el ciclista, se cumplen las condiciones
para encajar en mi definicion de improvisar. Nunca he montado en esta bici concreta
por este camino concreto hasta ahora mismo. Bien, pues yo digo que improvisar es
exactamente eso. Claro que alguno podria pensar que esta persona ya sabia montar
en bici antes y por o tanto no esta improvisando. He aqui el quid de la cuestion. Para
cualquier actividad que realizamos, nos servimos de nuestra particular reserva de re-
cuerdos, experiencias y aprendizajes que, sumados a nuestras propias facultades na-
turales, dan como resultado una accion determinada. Bajo estos criterios, podriamos
decir que la vida es en si misma una improvisacion constante, ya que cada momento y
circunstancia es Unico e irrepetible y nos obliga a tomar decisiones a medida. Pues yo
digo que si. Que asi es. Nuestro bagaje nos sirve para tomar todas nuestras decisiones
a diario, desde comprar Colacao en lugar de Nesquick en el supermercado hasta pedir
un café en un bar o mirar a los lados antes de cruzar una calle. Ahora bien, y volviendo
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a nuestro ciclista: si nunca hubiera montado en bici, no podria dar ni dos pedaladas.
Si es un principiante, podra ir con cuidado, a poca velocidad y con mucho riesgo de
estamparse contra un arbol, pero si sigue montando y practica durante anos, podra ir
como un loco por cualquier terreno bajo cualquier circunstancia, sin miedo a chocarse
y ofreciendo un gran espectaculo. La musica no es diferente. Asi pues, el estudio y la
preparacion son fundamentales para poder improvisar, aunque esta preparacion no
tiene por qué ser en absoluto formal, ni siquiera producirse de una manera consciente,
sino que puede resultar de la propia experiencia acumulada con el paso del tiempo.
¢ Qué es una conversacion entre dos desconocidos sino una maravillosa improvisa-
cién? Tomen nota, sefores académicos...

El hecho musical, y como éste se produce en sus diferentes formas, hace que re-
sulte muy interesante establecer paralelismos con los diferentes sistemas de gobierno.
Por ejemplo, pongamos el caso de una orquesta sinfoénica. En esta orquesta, cada mu-
sico tiene que tocar una partitura determinada. Por lo tanto, cada uno sabe qué es lo
que van a tocar tanto él como sus companeros. Pero, ademas, una orquesta tiene un
lider muy poderoso, el director de orquesta, quien impone su criterio musical sobre to-
dos los componentes de su agrupacion, de manera que cada individuo se ve obligado
a inhibir su propia vision, su propia voluntad musical, en aras de un objetivo comun. Los
mejores directores suelen ser los que mas poder de persuasion tienen, los que son ca-
paces de convencer al resto de que sus ideas merecen la pena. Es interesante obser-
var como este tipo de organizacion se asemeja a los sistemas totalitarios, aunque esta
caracteristica no se da Unicamente en las orquestas o en la musica clasica. También se
dan situaciones de este tipo en la musica moderna. Un ejemplo claro es el documental
This is it que se hizo al poco de morir Michael Jackson, en donde se puede ver como,
durante los ensayos del concierto que tristemente nunca llegd a producirse, el bueno
de Michael ordena y manda con absoluta autoridad a todos los musicos de su banda
sin recibir de ellos ningun tipo de opinidn contraria a la suya. Este tipo de contextos en
donde un gran lider toma el control de la situacion musical muchas veces dan lugar a
musica que es ampliamente reconocida como excelente y de gran calidad, y que se-
guramente no habria sido posible sin ese liderazgo casi dictatorial. Esta claro que son
sistemas practicos, que sirven a un propdésito muy concreto, de la misma manera que
los regimenes totalitarios sirven al propdsito de mantener el mayor orden posible dentro
de una sociedad, a costa de la libertad de cada individuo que la compone. Y he aqui la
palabra clave: libertad. Estas formaciones musicales estan compuestas por personas,
cada una de ellas con sus propios criterios musicales, anhelos, inquietudes, con su pro-
pia curiosidad y su propia opinién acerca de las cosas. Asi, cabria preguntarse cual es
el grado de compromiso de cada uno de los integrantes de estas agrupaciones. ;Has-
ta qué punto se sienten realizados musicalmente?;Cudl es su grado de frustracion?
¢ Hasta qué punto son musicalmente felices, si es que algo asi puede existir?
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Aqui es donde el jazz y la musica improvisada adquieren un papel relevante. En
este tipo de musica, el grado de libertad del intérprete es mucho mayor. La propia mu-
sica esta construida para dejar amplios espacios de libertad al musico, de manera que
éste puede expresarse como individuo de una manera mucho mas profunda que to-
cando en una orquesta sinfénica o perteneciendo a la banda de Michael Jackson. Hay
mas libertad por dos razones fundamentales: la primera es que gran parte de la musica
no esté escrita, por lo que el musico se la tiene que inventar sobre la marcha. Asi de
simple. La segunda razén nace de la primera: el hecho de que el musico se tenga que
inventar gran parte de la musica en tiempo real implica, por definicion, la ausencia de
una figura autoritaria que le diga como o qué tiene que tocar, ya que nadie sabe cual va
a ser el resultado de esa interpretacion. Esto no quiere decir que en las bandas de jazz
no haya lideres. Claro que los hay, y muy fuertes. Son los que deciden qué temas tocar
y con qué musicos tocarlos. VY, si las improvisaciones de uno de ellos no les gustan,
son los que despiden a ese musico para llamar a otro. Pero justo antes de ser despe-
dido, ese pobre musico habra disfrutado de su pequefio momento de libertad mientras
tocaba, y nada ni nadie en el mundo podria haberlo impedido.

Esta explicacion vale como primera aproximacion, pero, como casi todo en la vida,
las cosas no son negras o blancas. A la pregunta: jun musico de jazz es total y abso-
lutamente libre cuando esté improvisando?, la respuesta es si, pero con matices. Y los
matices no son ni Mas ni menos que los otros musicos con los que toca. Aqui aparece
otra palabra muy importante: tolerancia. En el jazz es de vital importancia escuchar-
se los unos a los otros. Pero no solo eso, igualmente importante es reaccionar a lo
que los otros tengan que decir. Pongamos el ejemplo del concierto de hoy, un trio. Tres
musicos queriendo expresarse al mismo tiempo. Si cada uno de nosotros lo hiciera sin
tener en cuenta lo que los otros estan diciendo, el resultado seria bastante desastroso
y careceria de todo interés musical. Por lo tanto, en una banda de jazz se establece una
red de comunicacion entre todos sus componentes a través de la cual cada musico
produce estimulos y reacciona a los de sus companeros a la vez y en cada momento,
creando un todo mas grande que la suma de los componentes. Podriamos decir que
una banda de jazz es como un minipais, el pais del jazz, con un sistema sociopolitico
en el que cada individuo puede y debe expresarse libremente, pero en el que a su vez
necesita del resto de individuos igualmente libres que él para lograr que el mundo en
el que vive sea el mejor posible. En este pais ideal no caben los individuos egoistas o
avariciosos, ya que el dano que éstos provocarian afectaria a todos por igual, indepen-
dientemente de si el egoista ha sido uno u otro. Asi, el nivel de bienestar de cada ha-
bitante es directamente proporcional a su grado de tolerancia. Yo creo que éste seria
el pais perfecto para enviar al exilio a los corruptos. ¢Alguno se imagina a Barcenas
o Pujol tirando piedras contra su propio tejado? Yo les obligaria a estudiar jazz como
método de reinsercion.
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Bromas aparte, y para terminar. Es probable que estas y otras analogias no sean
mas que un simple divertimento para musicos con demasiado tiempo libre. Resul-
ta dificil vislumbrar cual puede ser la aplicacion practica de todo esto. ;Qué podrian
aprender de nuestro diminuto pais del jazz, y, en general, de la musica, las grandes y
complicadas democracias de hoy? Vivimos en un mundo dificil y repleto de injusticias.
Estamos rodeados de tantas distracciones que apenas tenemos tiempo para pensar.
Por otro lado, la musica se ha banalizado tanto que ha dejado de tener importancia
para la sociedad hasta convertirse en un mero ruido de fondo. Y, sin embargo, sigo
creyendo que la musica es un increible vehiculo de expresion de lo mejor del ser hu-
mano. Para mi, el mas increible de todos. Tan sélo hay que saber escuchar, porque
cualquier cosa, hasta la mas pequefa, puede convertirse en el germen de algo mucho
mas grande. jAcaso sabia Alexander Fleming cuantos millones de vidas iba a salvar
gracias a la penicilina cuando se olvidé las placas de cultivo en el laboratorio?

¢ Acaso Rosa Parks era consciente cuando se negd a sentarse en la parte de atras
del autobus de que ese simple acto se convertiria en la chispa que generd el movimien-
to por los derechos civiles en los EE. UU.? 4 Quién sabe lo que se puede lograr gracias
ala musica? Seguramente tan sélo haga falta que llegue a los oidos adecuados. Al fin
y al cabo, sila vida es una improvisacion, todo puede pasar.
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Resumen

Este trabajo reflexiona acerca de la planifi-
cacion fiscal agresiva y el plan BEPS de la
OCDE para combatirla, asi como acerca de
la litigiosidad que puede generar el uso si-
multéaneo de clausulas antiabuso genéricas y
especificas para combatir esas estrategias de
elusion/evasion fiscal.
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Abstract

These article thinks about aggressive tax
planning and the OECD plan BEPS to fight
it, Base Erosion and Profit Shifting. It is also
analysed the litigation that the simultaneus
application general and specific antiabuse
clauses would induced in the struggle against
fiscal avoid/evasion strategies.

Key words: Aggressive tax planning; anti-
abuse clauses; litigation.

1 Trabajo que se realiza en el marco del proyecto de investigacion del que el autor es
investigador principal que lleva por titulo La reduccion de la litigiosidad administrativa, financiera
y tributaria, DER2012, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad del Gobierno
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1. LA HUIDA DE LOS SISTEMAS TRIBUTARIOS MODERNOS,
DE LA PROGRESIVIDAD DEL IRPF Y DE LA PROPORCIONALIDAD
DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

En los Ultimos tiempos se ha recrudecido la preocupacion por el fraude fiscal en los
paises de la OCDE y en los organismos internacionales, y mas concretamente por las
conductas evasoras que se articulan aprovechando las ventajas de la globalizacion. La
progresividad excesiva que soportan algunas rentas de las personas fisicas; la auto-
nomia de la voluntad que consagran los ordenamientos juridicos civiles; la libre circula-
cion de personas, bienes, servicios y capitales, y el libre establecimiento de empresas
que rige en la Unidon Europea conforman el marco idéneo para la deslocalizacion de
personas y negocios fuera del ambito territorial de los paises con sistemas tributarios
progresivos?.

2. La Agencia Tributaria Espanola también participa de la preocupacion, segun explica en
el Plan de Control Tributario 2015 que se aprueba por Resolucion de 9 de marzo de 2015 de
la Direccion General de la AEAT (BOE del 11 siguiente): «El desarrollo de las nuevas tecnologias
y la creciente globalizacion de la economia permiten a las empresas ofrecer sus servicios a sus
potenciales clientes a través de la web, sin sede en Espafa, deslocalizadas, posibilitando ac-
tividades total o parcialmente sumergidas junto con otras que, bajo apariencia extranjera, son
en realidad empresas espanolas que usan Internet para intentar eludir sus obligaciones fiscales.
Se va a vigilar, por ello, la informacion disponible en la red, los indicios de éxito de las paginas
de comercio electronico, e incluso las redes sociales en busca de patrones de comportamiento
fraudulentos (tramas carrusel, testaferros)». Como explica GARCIA VALERA, Alberto. 2014: «As-
pectos fiscales de la internacionalizaciéon empresarial y de la inversion extranjera en Espaha». En
Estudios sobre el sistema tributario y la situacion financiera del sector publico, Libro homenaje al
profesor Javier Lasarte Alvarez. Madrid: IEF, el plan BEPS lanzado por el Comité de Asuntos Fis-
cales de la OCDE contiene 15 acciones sustentadas en 3 principios basicos: coherencia a nivel
internacional del impuesto de sociedades, definiendo nuevos estandares que eviten la doble no
imposicion y la disgregacion artificiosa entre beneficio imponible y actividades que lo generan;
acomodar la tributacion y la actividad que la genera, evitando que se desvirtlen las medidas
de reparto de la potestad tributaria que contienen los convenios de doble imposicion mediante
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Parece que desde los paises de la OCDE es extremadamente facil constituir una
sociedad en un paraiso fiscal o en un territorio de baja tributacién, como los vienen lla-
mando ahora. La facilidad se acrecienta si la jurisdiccion de pirateria y/o gamberreo fis-
cal, que son nombres mas apropiados, esta incrustada en el propio territorio nacional,
como le ocurre a Espafa con Andorra y Gibraltar. El coctel BEPS, que es un auténtico
coctel Molotov fiscal, se compone, pues, de todos estos ingredientes: paraiso fiscal
proximo + sistema tributario muy exigente en el pais en el que se quiere hacer negocios
+ autonomia de la voluntad en derecho privado + libre circulacion de personas, bienes,
servicios y capitales + libre establecimiento de empresas = personas fisicas y juridicas
que dicen que se van a esos idilicos lugares, con sus rentas que escapan de la accion
de los impuestos personales sobre la renta de los paises en los que realmente viven,
negocian y obtienen sus rendimientos...=.

Como es sabido, la llamada planificacion fiscal agresiva en los foros OCDE aprove-
cha la facilidad para la constitucion de empresas en territorios que colaboran poco o
nada con las autoridades tributarias de otros paises y que mantienen sistemas de baja
o nula tributacion. Y traslada, aparentemente, los beneficios obtenibles en un pais en el
que tributarian onerosamente a otro desde el que se opera, o dice que se opera, y en
el que tributan poco o nada, merced a una o varias sociedades constituidas ad hoc.
No es facil poner coto a estas conductas. Lo primero que habria que plantearse con
sinceridad es la causa de las mismas, y reconocer que normas tributarias muy exigen-
tes generan comportamientos huidizos en busca de normas tributarias menos onero-
sas. Es la historia, el presente y el futuro del Derecho Tributario. En pleno siglo XXI sigue

sociedades interpuestas, asi como el uso indebido de intangibles y transacciones artificiosas
que intentan eludir las reglas sobre precios de transferencia; transparencia, seguridad juridica y
previsibilidad, esto es, intercambio de informacion completa y relevante entre las Administracio-
nes Tributarias.

3. Posibilidad que no es precisamente de ahora, aunque parece que las autoridades fisca-
les de los paises desarrollados se han percatado, por fin, en estos afios de la crisis econdmica
sucesivos a 2007, del volumen de recaudacion ingente que se pierde via paraisos fiscales.
Ya CASTAN TOBENAS, José. 1987: Derecho Civil Espariol Comin y Foral, tomo 1, volumen 1,
Introduccion y parte general. Teoria de la relacion juridica. Madrid: Reus, 428 y ss., llamaba la
atencion del debate en la doctrina europea sobre la deformacion del concepto de persona juri-
dica, que se presta a tantos abusos en materia de fiscalidad, entre otras, por lo que criticaba la
concepcion formalista de la persona juridica, y abogaba por un mayor control jurisprudencial de
los fines, en linea con el Common Law, en el que «no ha influido el exagerado dogmatismo del
sistema continental... los tribunales pueden prescindir o superar la forma externa de la persona
juridica, para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas y a los bienes que se ampa-
ran bajo su cobertura. Esta doctrina —disregard— que autoriza a correr el velo de la forma de la
persona juridica, empez6 siendo originariamente una regla de equidad, pero posteriormente se
ha convertido en patrimonio conceptual del derecho de sociedades». En virtud del abuso de la
forma juridica no se niega la personalidad juridica sino en el caso concreto, «lo que naturalmente
supone caer en la incertidumbre, o hacer necesaria la intervencion previa del legislador».
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siendo dificil poner limites a la sacrosanta autonomia de la voluntad para configurar
negocios en el derecho civil y mercantil o reducir la no menos sagrada operatividad de
los principios de la libre circulacion y establecimiento de personas, bienes y negocios,
pues inmediatamente hay quien tilda tal empeno como de intentar poner puertas al
campo, amén de atentatorio a derechos fundamentales al libre ejercicio de la actividad
econdomica, maxime en el espacio comunitario...*.

A nuestro juicio, todos los dogmas son revisables, los recién citados también, asi
como el dogma de la progresividad, que se ha llevado a niveles quiza excesivos en los
impuestos sobre la renta de las personas fisicas, detractores de porcentajes de rique-
za que exceden del 30% de las bases imponibles de los contribuyentes y que éstos no
parecen dispuestos a soportar. Teniendo en cuenta que esas mismas personas fisicas
tendran que hacer frente ademas a impuestos indirectos, tasas, precios y cotizaciones
ala Seguridad Social, que facilmente le detraen otro 20% o mas de su renta disponible,
nos encontramos ya en el umbral del 50% de riqueza privada que va a parar a las Ha-
ciendas Publicas nacionales, regionales y locales; umbral que, como dijera el Tribunal
Constitucional Aleman, conforma la zona gris oscura de la confiscatoriedad constitu-
cionalmente prohibida por ilegitima, por vulneradora del derecho de propiedad privada.
Traspasar ese umbral significa dar argumentos al contribuyente tendente a evitarla para
que tilde de agresiva a esa fiscalidad, y de legitima defensa sus maniobras evasivas®.

4. Espacio comunitario que esta plagado y/o rodeado de paraisos fiscales o territorios de
baja tributacion y/o escaso intercambio de informacion, que reciben a los contribuyentes con
clarines y trompetas: Andorra y Gibraltar, Suiza y Luxemburgo, San Marino y Liechtenstein, Mo-
naco y Chipre, Madeira y Azores, Jersey y Guernsey, Malta e Isla de Man... Los esfuerzos de la
OCDE por reducirlos y reconducirlos estan siendo notables, maxime a partir de la Administracion
Obama, que ha hecho mas por ello en 6 anos que todos los paises juntos de la OCDE en toda
su historia. Pero juegan al gato y al ratéon estos refugios de piratas y delincuentes, simulando
transparencia y buena conducta que hay que verificar caso por caso. No basta con firmar 12
convenios con otras tantas jurisdicciones semiopacas, ni la OCDE puede darse por satisfecha
con eso. Ni que decir tiene que Espana es soberana para considerar a un territorio paraiso fiscal.
La OCDE no tienen poder normativo. La DA primera de la Ley 36/2006, apartado segundo, en su
redaccion a partir de 1 de enero de 2015, prevé actualizaciones de la lista caso por caso, segun
firmen 0 no convenios con Espana y superen o no las evaluaciones interpares del Foro Global de
Transparencia. Un Informe de la Direccion General de Tributos de 23 de diciembre de 2014 se
ha permitido actualizar la lista con efectos 1 de enero de 2015. Cfr. OGEA Ruiz, Rodrigo. 2005:
«La legislacion espanola y los paraisos fiscales». En la obra colectiva dirigida por Fernando Se-
rrano Anton: Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros.

5. Amplia referencia a este criterio en HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. 1998. Capacidad
economica y sistema fiscal (analisis del derecho espariol a la luz del derecho aleman). Madrid:
Marcial Pons. ALMUDI CID, José Manuel. 2005: «El régimen antielusivo de transparencia fiscal
internacional». En la obra colectiva dirigida por Fernando Serrano Anton: Fiscalidad Interna-
cional. Madrid: Centro de Estudios Financieros, 835 y ss., explica las oportunidades que se le
ofrecen a las sociedades para diferir/reducir su tributacion utilizando las facilidades que brinda
la globalizacion y la respuesta mediante regimenes de transparencia (TFl), traslacion al derecho
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Las medidas para reconducirla generaran, con toda seguridad, un grado notable de
litigiosidad®.

Sé que esto que estoy escribiendo lo piensan miles de operadores y comentaris-
tas, no voy a decir que todos, siendo pocos, sin embargo, los que se atreven a decirlo
y menos a escribirlo, no les vayan a tratar de poco progresistas y a excluirles del club
de la modemidad. Pero de nada sirve hablar de planificacion fiscal agresiva si no se
reconoce antes la agresividad de la fiscalidad para con buena parte de los contribu-
yentes. Las rentas altas tienen facil el camino de la evasion mediante estratagemas de
planificacion fiscal agresiva, por lo que son las rentas medias las que soportan todo
el rigor de una progresividad excesiva’. Como bien dijera el Tribunal Constitucional
espanol, «lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas
espiritu civico o menos posibilidades de defraudar»®. Ahado yo que no es que lo tengan

espanol de regimenes antielusivos especificos previamente aplicados por otros Estados, siendo
pionero Estados Unidos con su Controlled Foreign Company (CFC). Recalca que los comentarios
al modelo OCDE han sido revisados para poner de manifiesto que, a juicio de la mayor parte de
las Administraciones Tributarias representadas en el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, no
existen problemas de compatibilidad entre las normas CFC y los CDI. Evitar la elusion y la evasion
fiscal constituye uno de los objetivos de los Convenios de Doble Imposicion. Pero el régimen de
transparencia fiscal no puede aplicarse a una entidad participada residente en la Unién Europea,
salvo que se trate de un paraiso.

6. Y lo que deberiamos intentar todos es de reducirla, que es ya muy elevada. Algunos
dedicamos a ello todo un proyecto y un grupo de investigacion: La reduccion de la litigiosidad. . .,
cit. Esfuerzos recientes y notables en CHICO DE LA CAMARA, Pablo (dir.). 2015: Una propuesta de
medidas alternativas de solucion de conflictos (A.D.R.) en el sistema tributario espafiol con espe-
cial referencia al arbitraje. Madrid: Fundacion Impuestos y Competitividad. Y por parte del Centro
de Justicia Administrativa de la Universidad Auténoma: Informe sobre la Justicia Administrativa
2015, disponible en la pagina web del Centro.

7. Los miles de contribuyentes acogidos a la lamentable amnistia fiscal decretada por el
Gobierno de Espafia en 2012 son una buena muestra del escapismo de los sujetos pasivos de
rentas altas, encabezados por el exvicepresidente del Gobierno don Rodrigo Rato y Figueiredo.
Un pais en el que un exministro de Hacienda encabeza las listas de cientos de blanqueadores y
de miles de defraudadores deberia reflexionar acerca de la practicabilidad de su sistema tribu-
tario, de la eficacia de su Agencia Tributaria y de la necesidad de su educacion fiscal colectiva.
Mientras tanto, bueno seria mejorar en el intercambio efectivo de informacion tributaria entre
Estados, como proponen SANCHEZ LOPEZ, M.2 Esther y MORENO GONZALEZ, Saturnina. 2014:
«Planificacion fiscal, competencia fiscal e intercambio de informacion tributaria: reflexiones al hilo
de las Ultimas propuestas en los ambitos de la UE y de la OCDE». En la obra colectiva dirigida por
Jesus Ramos Prieto: Competencia fiscal y sistema tributario: dimension europea e interna. Gizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi.

8. STC 110/1984, de 26 de noviembre. No comparto la critica que le formula SANCHEZ
HUETE, Miguel Angel. 2008: El levantamiento del velo (La responsabilidad de la sociedad pantalla
y refugio). Madrid: Marcial Pons, 22, negando que el fraude fiscal afecte a la presion fiscal que
soportamos los contribuyentes cumplidores, y cifiendo los efectos del impago al nivel de gastos
a efectuar, que se vera perjudicado. Desde que el hacendista Wagner enunciara su teoria de
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que pagar, es que llevan —llevamos— afios pagandolo dia a dia los titulares de rentas
medias fiscalmente controladas, maxime en tiempos de crisis econémica, en que las
Agencias Tributarias son incapaces de alcanzar los niveles de recaudacion que exige
el mantenimiento del Estado Social.

Es menester alcanzar consensos internacionales acerca de los tipos impositivos
maximos aplicables en el IRPF y en el IS. En lo que no haya una aproximacion notable
entre los mismos, acercandolos al entorno del 30/25%, preveo que sera dificil que
disminuyan las maniobras de deslocalizacion/evasion/planificacion agresiva. Pero en
tanto esto ocurre, y tanto si ocurre como si No ocurre, las leyes estan para aplicarlas
y los Estados tienen que luchar contra la huida de contribuyentes del IRPF al IS y de
ambos a territorios fiscalmente opacos y/o de nula o baja tributacion®.

Como es sabido, los Estados Unidos de América, ademas de promover todas las
iniciativas OCDE, han decidido hacer la guerra por su cuenta a la planificacion fiscal
agresiva y a los paraisos fiscales a través de la iniciativa FACTA, tildada de «ejemplo
de realismo juridico norteamericano, desde la perspectiva del analisis econémico del
derecho que traspone al derecho los paradigmas econdmicos»'°. La Administracion

la solidificacion del gasto publico, estan por ver sociedades en las que se rebaje el gasto social
alcanzado en un momento histérico concreto por culpa de la defraudacion. Sdlo crisis econo-
micas graves como la que hemos padecido de 2008 a 2014 han generado recortes en el gasto
social, que la presion de los votantes obliga a revertir en cuanto las condiciones lo permitan.

9. También el IVA es figura tributaria abonada para las maniobras fraudulentas deslocaliza-
doras, sobre todo en el espacio comun europeo sin aduanas ni controles efectivos, por mucho
que pregone el Plan de Control Tributario 2015 de la AEAT espanola que es una prioridad la lucha
contra las tramas organizadas de fraude en el IVA: pues no se esta notando nada, lamentable-
mente. Es escandaloso el volumen de defraudacion que estiman los estudios mas solventes.
Trayendo a la caja ese 35% de recaudacion que se esta escaqueando, no habrian hecho falta,
muy probablemente, las subidas de los tipos del 16% al 18% y luego al 21%. Los contribuyentes
que si pagan sufragan lo que no pagan los defraudadores, también aqui, de manera palmaria.
Muestrario de técnicas de planificacion fiscal legitima y agresiva y de medidas para combatir a la
segunda en BOOTELLO MARTIN, Vicente y PALACIOS, José. 2005: «Introduccién a la planificacion
fiscal internacional». En la obra colectiva dirigida por Fernando Serrano Anton: Fiscalidad Inter-
nacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros, 1103 y ss.

10. Asi MALHERBE, Jaques; TELLO, Carol P. y GRAU Ruiz, Amparo. 2014: La revolucion
fiscal de 2014. Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario, 61. En paginas 73y siguien-
tes nos hacen notar que el Departamento de Justicia USA denunci6 a la Unién de Banca Suiza
por conspiracion de fraude en detrimento de los Estados Unidos, al impedir las investigaciones
del IRS. Después de que este organismo suizo se avino a colaborar y cantar los datos de los
contribuyentes norteamericanos huidizos, muchos de éstos se han acogido a un programa de
regularizacion. Es lo que tiene el realismo juridico americano del norte y del sur, realismo magi-
co... El banco suizo mas antiguo, el Wegelin & Companie, ha tenido que abonar 74 millones de
ddlares entre multas y restituciones. Las autoridades suizas parece que se avienen ya a cola-
borar con el IRS e incitan a sus bancos a hacerlo. Suiza ha firmado un acuerdo IGA2, por el que
las entidades financieras transferiran los datos directamente al IRS. Pero parece que todavia se
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Obama culpa a los bancos en la sombra, operativos desde paraisos fiscales, de la cri-
sis financiera de 2008, e impone, a todas las entidades financieras del mundo que al-
berguen cuentas fuera de USA de ciudadanos USA, la obligacion de informar al Internal
Revenue Service de los titulares de esas cuentas y de sus rendimientos. Si no cumple
esta obligacion de informacion, cualquier pagador norteamericano en operaciones con
esa entidad financiera incumplidora le aplicara a ésta una retencion-sancion del 30%
del importe del pago/cobro a percibir. La ley ha entrado en vigor el 1 de julio de 2014,
Si bien prevé vigencias efectivas estacionadas a o largo de tres afios.

A nuestro juicio, la aplicacion de FACTA, y particularmente de esa severa reten-
cion/sancion del 30%, generara una dosis dificimente evaluable de litigiosidad, siendo
como es un mecanismo de una efectividad presumible muy elevada. Pero, de entrada,
ha acelerado las negociaciones internacionales para implantar ya en 2015 un sistema
de intercambio automatico de informacion tributaria. Espana, con Alemania, Francia,
ltalia y Reino Unido, ha compuesto un particular G-5 especialmente diligente, que firma
el modelo IGAT como Acuerdo Intergubernamental con Estados Unidos por el que
las entidades financieras operativas en Espafna informaran a la AEAT, y ésta al IRS,
de las cuentas de ciudadanos-USA en Espana’'.

2. LA LITIGIOSA APLICACION DE CLAUSULAS GENERICAS
ANTIABUSO. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO A EFECTOS
PURAMENTE TRIBUTARIOS

Las clausulas antiabuso genéricas son modestamente operativas y generadoras
de litigiosidad, al decir de los autores, pues no es facil la prueba de que una sociedad
se ha constituido para burlar a Hacienda, de que carece de objeto especifico, de cau-
sa licita o de actividad social verdadera'. Ya se ocupan los despachos de abogados,

resisten a comunicar el NIF de los titulares, arriesgandose a soportar la retencion del 30% si no
informan en un plazo de 8 meses...

11.  Segun MALHERBE, TELLO y GRAU, op. cit., 84, el fundamento juridico del Acuerdo, que
no es un tratado internacional, es el Convenio OCDE relativo a la asistencia mutua en materia
fiscal de 25 de enero de 1988, modificado en 2010 para albergar el intercambio automatico de
informacion y abrirlo a todos los paises, abierto a la firma el 27 de mayo de 2010. Cfr. MARTINEZ
GINER, Luis Alfonso; MORENO GONZALEZ, Saturnina y LAMPREAVE PEREZ, Patricia. 2014: «Nuevo
intercambio de informacion tributaria versus medidas tributarias de efecto equivalente». Informe
nacional espariol para el congreso de la European Tax Law Professors, Estambul, disponible en
la web del Instituto de Estudios Fiscales.

12. DIEZ PICAZO, Luis. 2003: Sistema de Derecho Civil, |, Introduccion. Derecho de la per-
sona. Autonomia privada. Persona juridica. Madrid: Tecnos, 585 vy ss., explica que las personas
fisicas se asocian para conseguir fines muy variados pero el ordenamiento juridico no le recono-
ce a toda asociacion personalidad juridica. Las sociedades son ficciones que el ordenamiento
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especialistas 0 no en ingenieria financiera, de que las apariencias de licitud y verosimili-
tud brillen suficientemente y de que aquello no parezca simulado de ninguna manera, ni
tampoco ejecutado en fraude de ley, y de que no pueda ser desmantelado faciimente
con la aplicacion de los articulos 6.4y 7.2 del Codigo Civil, amén de con sus hermanos
fiscales, los articulos 13, 15y 16 LGT. A ello se une una doctrina hipergarantista, y muy
influyente en los tribunales, de los derechos del contribuyente, que quiere evitar a toda
costa abusos calificadores de las Agencias Tributarias en su actuar diario asi como
arbitrios judiciales poco meditados. Pensamiento que antepone los derechos de los
contribuyentes defraudadores a los derechos de todos los contribuyentes ordinarios
a que el sistema tributario se aplique efectivamente en sus principios de generalidad
e igualdad, cuya falta de vigencia efectiva distorsiona la contribucion de cada cual al
sostenimiento de los gastos publicos, haciendo pagar, a quienes ya pagan todo lo que
les corresponde, aquello que no fue percibido de los defraudadores'®.

A nuestro juicio, la autonomia calificadora del Derecho Tributario permite a las
Agencias Tributarias calificar, descalificar y recalificar hechos, actos o negocios juridi-
cos realizados con el propdsito probado de eludir impuestos. La discusion doctrinal
acerca de si las clausulas nacionales antiabuso pueden ser aplicadas a los casos de
abuso de los tratados ha sido zanjada por la OCDE, que no ve ningun inconveniente en
hacerlo, como nosotros tampoco y en ello incide la accidn 6 del plan BEPS. Substance

reconoce cuando quiere, atendiendo a la existencia de voluntad colectiva, fin social, patrimonio
comun, organizacion de medios, idea de permanencia. Se abusa de la personalidad juridica para
cometer fraudes, directos e indirectos o de ley, obviando la aplicacion de normas imperativas.
Practicas que se combaten con la doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo, aplicable
prudentemente cuando se vislumbran tales fraudes. Pero también cabe avanzar por la via de la
coordinacion normativa internacional como propone SANZ GOMEZ, Rafael. 2012: «Las clausulas
antielusion entre coordinacion y armonizacion fiscal. Influencia de la armonizacion positiva en el
margen de accion de los estados miembros». En la obra colectiva dirigida por Francisco Adame
Martinez: Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha contra el fraude. Cizur Menor: Thomson
Reuters Aranzadi, 223 y ss.

13. Centrados, sin concesiones a la demagogia, GONZALEZ GARCIA, Eusebio. 2001: E/
fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia. Aranzadi: Cizur Menor y PALAO TABOADA, Carlos.
2001: «Algunos problemas que plantea la aplicacion de la norma espafola contra el fraude a la
ley tributaria». Cronica Tributaria, 2001, n.° 98. El Plan de Control Tributario y Aduanero 2015
de la AEAT espariola enuncia con acierto que el fraude fiscal genera desconfianza en los ciuda-
danos y el buen funcionamiento de la actividad econdémica, para lo que avisa de actuaciones
presenciales con obligados tributarios respecto de los que existan indicios de deslocalizacion o
de simulacion de actividad para ocultar la verdadera actividad o el verdadero titular de las rentas;
investigacion de patrimonios en el exterior, opacos a la Administracion tributaria, especialmente
en territorios no colaborativos; investigacion de contribuyentes que, no habiendo presentado el
modelo 720 de declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, exis-
tan indicios de que estan ocultando bienes a la Administracion Tributaria, y de contribuyentes
que, aun habiendo presentado el susodicho 720, existan indicios que pongan de manifiesto la
falta de consistencia de los bienes y derechos incluidos en dicha declaracion.
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over form es hace siglos un principio de derecho nacional e internacional, esté mejor
0 peor explicitado en normas y tratados. El abuso se combate por via jurisprudencial
en el derecho anglosajon y por via normativa y jurisprudencial en el derecho continen-
tal, imponiendo limites al derecho de los contribuyentes a configurar sus negocios
libremente'®. Pero aun asi a dia de hoy es evidente que a las Agencias Tributarias
nacionales les cuesta «desfacer entuertos» que proliferan como setas, incluso entre
representantes de la ciudadania que se exhiben como feroces denunciadores de todo
tipo de fraudes'. A nuestro juicio, no hay sociedad donde no se relinan los requisitos
normativos que jurisprudencia y doctrina han construido como propios del contrato
social. Y todas las sociedades de profesionales deberian ser calificadas como socie-
dades civiles, privadas de subjetividad a efectos del Impuesto sobre Sociedades. La
reforma espafola aplicable a partir del 2015 excepciona sdélo, dejando de ser sujetos
pasivos del IS, a las que tengan objeto mercantil, a partir de 1 de enero de 2016. A
falta de éste, tributaran los socios en su personal impuesto sobre la renta en el que
tendran que atribuir la renta obtenida a través de esas sociedades, en una variante de
transparencia fiscal completamente légica, que desconoce la personalidad fiscal del

14. Esclarecedora explicacion en VEGA HERRERO, Félix Alberto. 2005: «Las medidas an-
tielusion en la normativa interna espanola con proyeccion internacional». En la obra colectiva
dirigida por Fernando Serrano Antén: Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro de Estudios Fi-
nancieros, 755y ss., donde se muestra sin embargo reticente a la adopcion de nuevas clausu-
las especificas antiabuso para combatir nuevos supuestos de elusion, por la complejidad que
anaden al ordenamiento. Seran clausulas complementarias de las generales que descarguen en
buena medida a la Administracion de la carga de la prueba que conllevan éstas. Su compatibili-
dad con los CDI habria que verificarla caso por caso.

15. El caso del lider del partido antisistemma PODEMOS, Juan Carlos Monedero, facturan-
do servicios de asesoria politica a Venezuela a través de sociedades pantalla, ha reavivado la
polémica, nunca apagada, sobre la viabilidad fiscal de las sociedades de profesionales y de las
sociedades de un solo socio persona fisica. Sociedades que facturan servicios prestados sin
estructura societaria, sin actividad social, sin sede, sin empleados, sin organizacion de medios
productivos, ¢son sociedades? ¢0 artificios para tributar por el IS en vez de por el IRPF? IS que
admite como gastos deducibles todos los inherentes a la actividad, y que presenta tipos de
gravamen considerablemente mas bajos que la tarifa progresiva del IRPF, amén de abundantes
deducciones en la cuota. CASTAN TOBENAS, José: Derecho Civil Esparfiol Comtn y Foral, tomo
I, volumen II, cit., 773 y ss., explica que la causa es la razén econémica del negocio, la funcion
econoémico-social del mismo, la finalidad concreta perseguida por las partes, distinta de los
motivos o fines sicoldgicos individuales y mediatos. En todo negocio, también en el contrato
de sociedad, ha de constar la causa, la armonia entre la voluntad concreta y especifica de los
sujetos contratantes y el esquema preestablecido por la norma. El negocio sin ella se puede
tener por inexistente. Y en el tomo Iv, Derecho de las obligaciones. Las particulares relaciones
obligatorias. Madrid: Reus, 1981, 561 y ss., nos recuerda que el animus contrahendae societatis
es el elemento sicoldgico diferencial y esencial del contrato de sociedad.
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ente levantando su velo'®. A nuestro juicio, esta de mas esta novedad, que amparara,
hasta que sea frenada, la huida del IRPF de mas y mas profesionales constituidos en
sociedades civiles aparentemente mercantiles.

Las Agencias Tributarias también deben comprobar el trabajo efectivo que pres-
tan los socios en las sociedades de profesionales y la facturacion del mismo. El socio
profesional que materialmente presta el servicio de asesoramiento al cliente debe fac-
turarlo a la sociedad a valor de mercado y consecuentemente esa renta debe constar
declarada en su personal IRPF, ex articulo 16 LIS y articulo 28.4 y 41 LIRPF'. Forma
parte de su renta mundial, sea cual sea la sede de esa sociedad de asesores. Si el pro-
fesional trabaja por cuenta ajena para la misma, su retribucion sera un rendimiento del
trabajo personal que se presume asimismo retribuido a valor de mercado'®. Cualquier

16. DIEZ PICAZO, Luis. 2005: Sistema de Derecho Civil, 11, El contrato en general. La relacion
obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual. Madrid: Tecnos, 458 y ss., nos recuerda que la sociedad civil, para serlo, ha de
mantener una organizacion estable y compleja para la consecucion de un fin comun, un objeto
licito y en interés de todos los socios; conlleva patrimonio comun segun la jurisprudencia, aun-
que al Codigo Civil parezca que le baste con aportaciones de industria; conlleva animo de lucro,
proposito de obtencion de ganancia partible entre los socios; y lo que no es menos importante,
afectio societatis, esto es, voluntad de union, animus contrahendae societatis, auténtica causa
del negocio indagable por el juez para ver si realmente existe la sociedad. La sociedad civil lo es
por su objeto, no mercantil, si bien se presume mercantil si adopta la forma anénima o limitada.

17 Con reflejo en sus declaraciones del IVA. El Plan de Control Tributario 2015 de la Agen-
cia Tributaria Espanola dice que se van a vigilar especialmente las tramas de fraude en el IVA
para su deteccion temprana (sic). Para mi que en esto la AEAT no va nada temprana, va un poco
tardia, pero dice que va a utilizar el Registro de Operadores Intracomunitarios, a controlar los
depositos fiscales y depdsitos distintos de los aduaneros para evitar la utilizacion de estos regi-
menes con fines de elusion fiscal. También se plantea la «deteccion de esquemas organizados
de fraude a través de los que se produce la adquisicion masiva y por precios simbolicos de so-
ciedades sobre las que recaen o van a recaer importantes contingencias fiscales, por parte de
personas ilocalizables, con el fin de facilitar la elusion de las responsabilidades tributarias de todo
tipo en las que hubieran incurrido los anteriores titulares de dichas sociedades». Para SERRANO
ANTON, Fernando. 2014: «El programa BEPS: La OCDE contra la erosion de bases imponibles y
la traslacion de beneficios en el marco internacional». En la obra colectiva Fiscalidad en tiempos
de crisis. Cizur Menor:Thomson Reuters Aranzadi, 495 y ss., las medidas antiabuso van siempre
detras de la realidad, siendo dificil identificar todas las practicas abusivas, ya que algunas son
meras economias de opcion. Sostiene que se trata de una labor muy casuistica en la que no
cabe una posicion preestablecida sobre el caracter abusivo de la estructura hipotéticamente
abusiva.

18. El Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafiola dice que va a
seguir vigilando especialmente a los profesionales (;,?j!) controlando los servicios personales
de alto valor, los gastos declarados deducibles, la concordancia de los ingresos con los signos
externos de riqueza y «la utilizacion improcedente de personas juridicas que canalizan rentas de
personas fisicas con el Unico objeto de reducir la tributacion de la persona fisica por la diferencia
de tipos 0 que incorporen gastos personales no relacionados con la actividad» (sic). Y ello para
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valoracion del mismo distinta de éste requiere la prueba a cargo del contribuyente. Si
el servicio lo factura una sociedad constituida, domiciliada o radicada en un paraiso
fiscal, habra de probar ésta que el servicio se ha prestado efectivamente desde ese pa-
raiso pues el articulo 8.2 LIS presume la residencia en Espana si los activos principales
o0 la actividad principal se encuentran aqui. Tendra que acreditar la sede de direccion
efectiva en el paraiso y la existencia de un motivo econémico valido para operar desde
alli'e,

También debe ser celosa la AEAT en la aplicacion del articulo 8.2 LIRPF neutrali-
zando el cambio de residencia a paraisos fiscales en el periodo en que se realiza y
en los cuatro siguientes (con la salvedad incomprensible de Andorra, tan querida a
la familia Pujol, excluida por la Disposicion Adicional 21.2). No pierde su condicion de
contribuyente del IRPF espafol quien dice que se marcha a vivir a un paraiso fiscal, ni
aun a partir del 5.° afo de la fuga, en el que tendra que acreditar que vive alli mas de
183 dias al afo, ex articulo 9.1.a LIRPF?°. En esta prueba fracasan a menudo tenistas

evitar que el grueso de la imposicion recaiga, de manera ciertamente injusta, sobre aquellos ren-
dimientos que resultan mas dificilmente deslocalizables, tal y como sostienen ALMUDI CID, José
Manuel y SERRANO ANTON, Fernando. 2005: «El régimen fiscal de las entidades de tenencia de
valores extranjeros». En la obra colectiva dirigida por el Ultimo: Fiscalidad Internacional. Madrid:
Centro de Estudios Financieros, 1266.

19. URIA, Rodrigo.1982: Derecho Mercantil. 12.2 edicion. Madrid: Imprenta Aguirre, 118 y
ss., explica que toda sociedad mercantil necesita un fondo real de bienes, un fondo patrimonial.
Recuerda que es nula la creacion de acciones que no respondan a una efectiva aportacion
patrimonial, que habra de hacerse a titulo definitivo y no de simple goce temporal. Entiende
que la causa esta intimamente ligada al objeto: se constituye para el gjercicio en comun de una
determinada actividad econdmica (empresa) con animo de repartir los beneficios con objeto
licito, «pero establecido por la ley el caracter mercantil de toda sociedad andénima cualquiera
que sea su objeto, hay que admitir la posibilidad de que desarrolle una actividad de otro ordens».
Se considera espafnola a la que se haya constituido con arreglo a nuestras leyes o tenga aqui su
domicilio social. «Con el fin de evitar en lo posible la corruptela de los domicilios ficticios, habran
de optar entre el lugar en que se halle establecida la representacion legal de la sociedad o aquel
en donde radique alguna de sus explotaciones o ejerza las actividades propias de su objeto. El
primero de esos lugares sera aquél donde funcionen o actuen los érganos juridicos de la socie-
dad (consejo de administracion y junta general); el segundo aquél donde se despliegue de hecho
la actividad econémica constitutiva de la empresa social».

20. El Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafiola dice que se va
a vigilar especialmente a los contribuyentes con residencia fiscal en Espana que se sirvan de
instrumentos o estructuras hibridas o de otros instrumentos de planificacion fiscal agresiva; los
casos de doble aprovechamiento de pérdidas o gastos o la generacion de pérdidas median-
te la transmision de valores intragrupo; control sobre pagos al exterior de especial relevancia,
pagos por dividendos y canones de destino comunitario, y a las estructuras en que intervienen
«conduit companies» (sociedades interpuestas para obtener los beneficios de un convenio). Lo
que resulta chocante es que la Ley del IRNR siga declarando exenta la renta derivada de deuda
publica en todo caso, ya sea cupdn o transmision o reembolso, ya provenga de paraiso fiscal,
lo cual se establecid para asegurar la inversion exterior en Espafa, dada la extrema necesidad
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y cantantes, entre otros contribuyentes huidizos de sus responsabilidades fiscales?'.
Resultan asimismo frenos a la huida fiscal hacia territorios mas templados el nuevo ar-
ticulo 95 bis LIRPF, que establece un impuesto de salida gravatorio de plusvalias laten-
tes y emergentes al salir del pais por cambio de residencia; y los articulos 23, 26 y 32
LIRPF, reguladores de las comunidades de bienes que se constituyan en el extranjero®.

Traer al pais la renta que huye utilizando los mecanismos de simulacion o fraude de
ley es posible aplicando, en Espana, los articulos 13, 15y 16 LGT, preceptos que con
similares redacciones se encuentran en todos los ordenamientos juridicos como clau-
sulas genéricas antiabuso®. El problema de los mismos es la litigiosidad que generan,
pues no es facil operar con automatismos en estos procelosos mundos fraudulen-
tos bien poblados de abogados perspicaces componedores de estrategias de defen-
sa alambicadas. Por ello, es preciso, a nuestro juicio, avanzar en la implantacion de

de ello en tiempos recientes, tal y como explica GARCIA VALERA, Alberto: Aspectos fiscales de
la internacionalizacién empresarial..., cit. Cfr. JIMENEZ BLANCO, José Ignacio. 2005: «El uso
de los instrumentos hibridos en la planificacion fiscal internacional». En la obra colectiva dirigida
por Fernando Serrano Antén: Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros,
1221y ss.

21. Cfr. GRACIA ESPINAR, Eduardo y LETE ACHIRICA, Carlos. 2005: «Fiscalidad de artistas y
deportistas. Aspectos internacionales». En Fiscalidad Internacional. Madrid: CEF, 699-729.

22. El catalogo de préacticas fraudulentas que preocupan a las AEAT y describe SANCHEZ
HUETE, Miguel Angel: £l levantamiento del velo..., cit., 28-30 es espeluznante por veridico: ocul-
tacion de bienes aportandolos a sociedades patrimoniales, otorgando capitulaciones matrimo-
niales simuladas o constituyendo cargas ficticias sobre los bienes; interposicion de personas
como administradores que no tienen ningun bien; utilizacion de entramados de sociedades,
dentro de un grupo, que carecen de bienes patrimoniales propios; actividad de entidades que se
dedican a la creacion de sociedades para su posterior venta, albergando bienes perseguibles;
creacion de cadenas de sociedades sucesivas por las mismas personas, que se van dejando
sin actividad a medida que acumulan deudas sin pagar; creacion de sociedades pantalla, que
asumen deudas en lugar de otras que poseen los activos; creacion de sociedades refugio en las
que almacenar el patrimonio del auténtico obligado tributario.

23. Y enlaDirectiva 2015/121/UE, para neutralizar esquemas de negocio que solo buscan
una ventaja fiscal, sin responder a razones comerciales validas que reflejen una actividad eco-
nomica legitima. A favor de la compatibilidad de normas genéricas y especificas antiabuso, sean
de derecho interno o internacional, CARMONA FERNANDEZ, Néstor. 2005: «Medidas antiabuso
en los convenios sobre doble imposicion». En la obra colectiva dirigida por Fernando Serrano
Antén: Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros, 781 y ss. A su juicio, la
normativa interna espafnola en materia de entidades en régimen de atribucion de rentas acoge —y
muchas facetas amplia— la filosofia OCDE desconocedora del estatus de sociedad para las socie-
dades de personas —partnerships—. Aclara la operatividad de la clausula de beneficiario efectivo
como neutralizadora de la utilizacion de sujetos interpuestos para la percepcion de rentas que
pretenden acogerse indebidamente a las ventajas de los CDI. Aplaude la normativa espanola
que sujeta las rentas de artistas y deportistas por actuaciones en Espana «aun cuando se perci-
ban por una entidad distinta», frecuentemente constituida ad hoc en paraiso.
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clausulas antiabuso especificas?, claras, contundentes, de transparencia fiscal nacional
e internacional, que traigan a los impuestos personales las rentas huidizas de ellos, al
modo en que lo hacen los articulos 91, 92 y 95 LIRPF, reguladores de la transparencia
fiscal internacional, de la imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen a
sociedades constituidas en el extranjero, y de la imputacion de rentas de las SICAV, FIM
y SIM constituidas en paises o territorios considerados paraisos fiscales?®. Mecanismos
en los que hay que seguir profundizando al objeto de mejorar su aplicacion efectiva y su
adaptacion a las nuevas maniobras defraudatorias que surgen para evitarlos?.

3. CLAUSULAS ESPECIFICAS ANTIABUSO MENOS LITIGIOSAS
CONTRA LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA, PREVIA
MODERACION TARIFARIA Y COORDINACION NORMATIVA
INTERNACIONAL

Lo primero que habria que plantearse es qué es la planificacion fiscal agresiva,
dénde comienza ésta por terminar la legitima planificacion tendente a cumplir con las
obligaciones tributarias de la manera menos onerosa posible, previendo de antemano

24. La Comision Europea ha propuesto la modificacion de la Directiva Matriz-Filial (Direc-
tiva 2011/96UE) para que, cuando los beneficios distribuidos por la filial sean gasto deducible
en origen, no lo sean también en destino. La accion 2 del plan BEPS quiere adaptar las normas
tributarias para evitar que los pagos sean deducibles en un pais mientras el rendimiento corres-
pondiente sea gravado en otro. La neutralizacion de los efectos de los instrumentos hibridos,
tratados de manera diferente en dos paises, que posibilitan una doble deduccion, es explicada
por MALHERBE, Jaques; TELLO, Carol P. y GRAU Ruiz, Amparo: La revolucion fiscal de 2014,
166-171.

25. Sociedades que tendran que reunir para ser reconocidas como tales en el Derecho
espanol los clasicos requisitos de consentimiento, objeto y causa. Como recuerda CASTAN
TOBENAS, José. 1978: Derecho Civil Espafiol Comutn y Foral, tomo Ill, Derecho de obligaciones.
La obligacion y el contrato en general. Madrid: Reus, 486 y ss., el consentimiento es el alma
del contrato social, el acuerdo de voluntades dirigido a un fin comun. El objeto ha de ser real o
posible, licito y determinado o susceptible de determinacion. Y la causa el hecho que explica y
justifica la creacion de una obligacion por la voluntad de las partes. La causa ha de existir y ser
verdadera vy licita. Es simulada cuando se hace aparecer una distinta de la verdadera. La causa
falsa genera la inexistencia del contrato. La causa simulada ha de despreciarse y atenderse a la
verdadera y licita. Se presume la licitud de la causa mientras no se demuestre lo contrario, por
lo que es la Agencia Tributaria quien corre con la carga de la prueba de desmontar entramados
societarios sin causa.

26. Cfr. LUCAS DURAN, Manuel. 2014: «La planificacion fiscal y sus limites juridicos: cues-
tiones sustantivas y procedimentales de las Clausulas antielusivas previstas en las LGT». En la
obra colectiva dirigida por Isaac Merino Jara: Procedimientos tributarios: aspectos practicos.
Barcelona: Bosch, 35y ss.
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la seleccion de las opciones econdmicas mas convenientes dentro de las legitimas.
Es evidente que no es facil trazar la frontera entre la una y la otra, siendo esta materia
extremadamente sometida a la apreciacion subjetiva de cada cual, segun ha quedado
puesto de manifiesto en los epigrafes anteriores?. Ello no obstante, creo que el umbral
del 50% de riqueza global personal detraible es un umbral més que razonable para
que no debiera ser sobrepasado por los sistemas tributarios contemporaneos. Lo que
significa, en mi opinién y dando por supuestos impuestos indirectos, tasas, precios y
cotizaciones sociales que detraen mas del 20% de la riqueza disponible de los con-
tribuyentes, que los impuestos personales sobre la renta no debieran exceder en sus
tarifas del 30%%.

Por otra parte, no puede perderse de vista la dificultad de acometer cualquier
planificacion fiscal, agresiva o no agresiva, a la vista de los cambios constantes que
soporta la normativa reguladora de los sistemas tributarios modernos, que ofrecen
hoy opciones ayer inexistentes, y viceversa. La falta de estabilidad normativa dificulta
cualquier planificacion a medio plazo, no digamos a largo, y hace incierta incluso la pla-
nificacion a corto, para un periodo impositivo. Mas que de planificacion fiscal, que en
un entorno de normas cambiantes no es facil de acometer, lo que proliferan son los in-
tentos descarados de huir de los sistemas tributarios de los paises desarrollados, ma-
niobras que se ven favorecidas por las nuevas tecnologias en un mundo globalizado®.

27. El andlisis del catalogo de préacticas de planificacion fiscal agresiva o ilegitima al que
se refiere el Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espanola es inabordable en
estas modestas paginas. Algunas han tenido respuesta normativa: no deducibilidad de gastos
financieros derivados de préstamos entre empresas de un mismo grupo para la adquisicion de
participaciones en entidades del propio grupo, cuestion en la que incide la accion 4 del plan
BEPS; no deduccion de deterninados deterioros de valor de participaciones en el capital social
de entidades asi como de determinadas pérdidas de establecimientos permanentes. Pero no
se han desarrollado al maximo todas las posibilidades que ofrece la técnica del levantamiento
del velo en materia tributaria. Siguen arrojando luz LOZANO SERRANO, Carmelo. 2001: La trans-
parencia fiscal. Cizur Menor: Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi; y cfr. SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, José Luis y MERINO JARA, Isaac. 1994: «El levantamiento del velo en el
marco de la defraudacion tributaria». Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, mayo-
agosto 1994,

28. Como explican MARTIN QUERALT, Juan; LOZANO SERRANO, Carmelo; TEJERIZO LOPEZ,
José Manuel y CASADO OLLERO, Gabriel. 2014: Curso de Derecho Financiero y Tributario. Ma-
drid: Tecnos, 115-116, es muy dificil fijar los confines de la confiscatoriedad prohibida al sistema
tributario. Y casi igual de dificil fijarle el domicilio a las sociedades que no quieren tener ninguno,
como explica MONDINI, Andrea. 2014: «Movilidad de las sociedades entre competencia fiscal
perniciosa, planificacion fiscal agresiva y libertad europea: algunas reflexiones desde la experien-
cia italiana». En la obra colectiva dirigida por Jesus Ramos Prieto: Competencia fiscal y sistema
tributario: dimension europea e interna. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 321 y ss.

29. Ya la accion 1 del plan BEPS se centra en la economia digital, que se desarrolla sin
sedes ni establecimientos permanentes, huyendo del impuesto sobre la renta del pais en el que
se genera el beneficio, impuesto que hay que restablecer, alineandolo con la localizacion real
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La llamada planificacion fiscal agresiva es un eufemismo, una expresion que ha hecho
fortuna para describir el catalogo de estrategias de huida al que los ordenamientos tri-
butarios deben responder en la linea de la definicion de clausulas antiabuso genéricas
y especificas, de reglas de transparencia fiscal que traigan a los impuestos personales
la renta que pretende huir de ellos mediante esas estrategias de planificacion fiscal
agresiva, nacional y sobre todo internacional®.

Creo que se debe aplicar la maxima severidad con quienes operan a través de
paraisos fiscales y territorios de baja tributacion mediante normas contundentes en
los CDI'y en los tratados multilaterales que auspicia la OCDE. Las clausulas especificas
antiabuso son compatibles con las clausulas genéricas antiabuso, ya sean unas y otras
nacionales o internacionales, pues todas tienen el loable fin de combatir el fraude de
ley/conflicto en la aplicacion de la norma y la simulacion®!. Clausulas especificas anti-
buso que tienen historia y recorrido en materia de precios de transferencia, a los que se

de las actividades econdmicas, tal y como explican MALHERBE, Jaques; TELLO, Carol P. y GRAU
Ruiz, Amparo: La revolucion fiscal de 2014, cit., 162-166. De cdmo pueden organizar los inver-
sores sus actuaciones en Espafia sin incurrir en practicas ilegitimas se ocupan RAMOS RAICH,
Juan Ramoén y GONZALEZ TURIGAS, Cristina. 2005: «Aspectos relevantes de la planificacion fiscal
internacional de la inversion extranjera en Espafna». En la obra colectiva dirigida por Fernando
Serrano Anton: Fiscalidad Internacional. Madrid: Centro de Estudios Financieros.

30. Laaccion 3 del plan BEPS de reforzamiento de las reglas sobre las entidades financie-
ras controladas quiere transparentar y traer al impuesto del que huyen las rentas de sociedades
intermediarias, para lo cual puede ser preciso modificar algunos CDI. Y la accion 5 poner coto a
los regimenes preferenciales dafinos, que no pueden escudarse en la soberania fiscal del pais
para establecer tarifas nulas 0 muy bajas, incluso negociadas con los interesados, con genero-
sas excepciones a su propia aplicacion, siempre opaca. HERRERA MOLINA, Pedro. 2005: «Los
convenios de doble imposicion ante las libertades comunitarias (andlisis de la jurisprudencia
del TUCE)». En la obra colectiva dirigida por Fernando Serrano Antén: Fiscalidad Internacional,
CEF: Madrid, 1079y ss., llama la atencion sobre la doctrina del Tribunal Europeo, nada proclive
a que se restrinjan libertades comunitarias por normas antiabuso, lo que le convierte, a decir
de algunos, en «excelente aliado de la planificacion fiscal internacional». Pero la tendencia esta
cambiando ultimamente. Que el Derecho Comunitario prevalezca sobre los CDI no significa que
ampare maniobras abusivas. No cabe una defensa interesada y a ultranza de las libertades co-
munitarias para acometer planificaciones fiscales agresivas.

31. La acciéon 7 del plan BEPS incide en la préactica reciente de reemplazar el papel de
distribuidor por el papel de comisionista que no revela la identidad ni la sede del comitente evi-
tando el estatus de establecimiento permanente. Y en la practica de fragmentar actividades en
el interior de una empresa y entre empresas del grupo para minimizar su duracion. La accion 7
quiere reconducir el uso de intangibles para deslocalizar beneficios, y que éstos sean gravados
en el lugar en el que se producen. GARCIA BERRO, Florian. 2012: «Anotaciones sobre el principio
de prohibiciéon de abuso en la jurisprudencia reciente del TUUE». En la obra colectiva dirigida por
Francisco Adame Martinez: Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha contra el fraude. Cizur
Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 205 y ss., sostiene que pueden sancionarse las practicas
abusivas cuando pueda llegarse a la conclusion de que integran el tipo objetivo de infraccion,
posicidon que compartimos.
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refieren las acciones 8 a 13 del Plan BEPS®2: se trata de coger el toro por los cuernos,
siguiendo la técnica americana de obligar a los contribuyentes a declarar los esque-
mas de planificacion fiscal agresiva que estan utilizando. Esto ha sido ya calificado por
cualificados expertos como «poner el carro delante de los bueyes» y «de emprender
acciones antes de haber reunido los datos relativos a su eventual necesidad»®.

No comparto tal calificacion descalificadora. Los datos sobre las practicas pre-
suntamente fraudulentas si se tienen de antemano. Conminar a contribuyentes sos-
pechosos de anomalias a desvelar su estrategia artificiosa o simuladora no tiene nada
de arbitrario. Y nada tienen que temer si operan dentro de los limites de las opciones
fiscales legitimas. Si que entiendo, sin embargo, la preocupacion por el incremento de
litigiosidad que puede generar conferir a las Administraciones Tributarias nuevos y me-
jores poderes de calificacion. Es un riesgo que hay que correr cada vez que se adoptan
nuevas normas para perseguir nuevas modalidades de fraude. Es el precio que hay
que pagar por acomodar el ordenamiento juridico a la persecucion de las nuevas ma-
niobras que lo defraudan. La propia OCDE es consciente de ello y propone el arbitraje
obligatorio en la accién 14 del plan BEPS, y entretanto, que se mejore el procedimiento
amistoso de resolucion de conflictos habitualmente previsto en los CDI.

32. El Plan de Control Tributario 2015 de la Agencia Tributaria Espafola anuncia que
vigilara, en materia de precios de transferencia, las operaciones de reestructuracion empresa-
rial complejas, los servicios intragrupo prestados o recibidos y operaciones sobre intangibles
relevantes. Se analizara especialmente la correcta aplicacion del método del margen neto tran-
saccional en determinados sectores. Continuaran desarrollandose actuaciones de instruccion y
resolucion de acuerdos previos de valoracion de operaciones entre personas y entidades vincu-
ladas, como instrumento de prevencion del fraude, aumento de la seguridad juridica y reduccion
de la litigiosidad futura. Cfr. RAVENTOS CALVO, Stella. 2005: «La reestructuracion empresarial
como instrumento de planificacion fiscal internacional». En la obra colectiva dirigida por Fernan-
do Serrano Anton: Fiscalidad Internacional. Madrid: CEF, 1171 y ss.

33. Asi MALHERBE, Jaques; TELLO, Carol P. y GRAU RuUlz, Amparo: La revolucion
fiscal de 2014, cit., 179. Las acciones 8 a 13 del plan BEPS se detienen en las diversas moda-
lidades de toreo que practican las multinacionales, encuadrables en el mundo de los precios
de transferencia, a las que la OCDE quiere poner coto: informes pais por pais junto al informe
global del grupo, todos ellos en inglés, lo que provoca las ironias de los autores citados —pagina
182—-. Todas las medidas del plan BEPS van a incrementar la litigiosidad, segun acerba critica
que enarbolan sin piedad en las paginas 182-189, con planteamientos asumibles por abogados
defensores de las multinacionales.

34. Cfr. SERRANO ANTON, Fernando. 2005: «La clausula de procedimiento amistoso de
los convenios para evitar la doble imposicion internacional». En la obra colectiva por él dirigida:
Fiscalidad Internacional. Madrid: CEF, 949 y ss., propone que se corrijan las deficiencias del
procedimiento amistoso, en el que no existe obligacion de alcanzar una solucion, no queda
garantizada la eliminacion de la doble imposicion, dura excesivamente el procedimiento, el con-
tribuyente no es parte, no se publican los criterios y hay problemas de ejecucion de los acuer-
dos, razones todas por las que buena parte de la doctrina se inclina por el arbitraje obligatorio.
Asi GARCIA FRIAS, M.2 Angeles. 2005: «El arbitraje tributario internacional». En la obra colectiva
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4. CONCLUSIONES

Buena parte de las medidas que propone el plan BEPS necesitarian de su im-
plantacion coordinada a nivel internacional, para lo cual se propone una suerte de
macrotratado multilateral, de dificil confeccion —accion 15—-. Como una norma de esa
envergadura no es realizable en unos dias, hemos de conformarnos con apostar por
medidas mas practicables, tales como demandar compromisos entre los Estados para
aproximar los respectivos tipos impositivos de los impuestos sobre la renta de las per-
sonas fisicas y juridicas a niveles no abrasivos. Compromisos en el camino de instau-
rar ya el intercambio automatico de informacion tributaria relevante. Compromisos en
cuanto al aislamiento econdmico efectivo de los paraisos fiscales que lo sigan siendo.
Compromisos en cuanto a la adopcion de clausulas antiabuso especificas en los con-
venios y en las normas internas que desmonten entramados societarios artificiosos,
particularmente los dispuestos por profesionales y los organizados utilizando paraisos.
Y compromisos, en fin, en cuanto al establecimiento de un érgano jurisdiccional o
arbitral fiscal internacional que resuelva en tiempo razonable los conflictos de derecho
tributario internacional.
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Resumen

El estudio de la responsabilidad civil desde
una perspectiva polifuncional implica una re-
vision de los presupuestos que determinan el
surgimiento de una obligacion resarcitoria en
el responsable. Uno de esos elementos que
deben ser analizados de forma critica es el de
la antijuridicidad o ilicitud; ya que si se conci-
be que la responsabilidad civil ha dejado de
ser una reaccion sancionatoria contra la con-
ducta que genero¢ el dafio, entonces pierde
fundamento el reconocer a la iflicitud como
un presupuesto condicionante de la tutela re-
sarcitoria. De lo anterior se deduce que seria
plenamente viable el construir una categoria
auténoma y operativa de los actos licitos da-
fosos. El presente trabajo esta destinado a
identificar la necesidad, el fundamento y la
estructura de los actos licitos dafiosos desde
una perspectiva comparatista que tome en
consideracion las principales codificaciones
sudamericanas y europeas.

Palabras clave: Actos licitos dafiosos; antiju-
ridicidad; responsabilidad civil; ilicitud; Admi-
nistracion Publica; responsabilidad aquiliana;
dano licito.

Abstract

The study of Civil Liability from a
polyfunctional perspective involves a revision
of the emergence requirements of an
obligation to compensate. As one of those
requirements, the illegality or unlawfulness
has to be analyzed in a critical way; because
if civil liability is no longer conceived as a
sanctioning reaction against the harmful act,
then there is no fundament in recognizing
the unlawfulness as a determining element
of compensatory tutelage. It follows from the
above that it would be fully viable to build an
independent and operative category of lawful
harmful acts. The present work is intended to
identify the need, fundament and structure of
the lawful harmful acts from a comparative
perspective that takes into account the main
South American and European codifications.

Key words: Harmful lawful acts; illegality; civil
liability; unlawfulness; Public Administration;
tortious liability; lawful harm.

Sumario: 1. A modo de introduccién: objetivos y orden de la exposicién; 2. Precisiones con-
ceptuales a la nocion de antijuridicidad o ilicitud en el marco de la responsabilidad civil; 3. La
necesidad de teorizar respecto de los actos licitos dafiosos: una vision comparativa entre los
formantes legislativos de Sudamérica y Europa; 3.1. El caracter oscilante de la antijuridicidad o
ilicitud como elemento de la responsabilidad civil en la codificacion europea; 3.2. La ausencia de
la antijuridicidad o ilicitud como elemento de la responsabilidad civil en los Principios Europeos
de la responsabilidad civil; 4. La categoria de los actos licitos dafiosos desde una perspectiva
comparatista, con especial referencia al modelo italiano; 4.1. La irrelevancia de los actos licitos
darnosos en la responsabilidad civil: su estudio desde la responsabilidad civil de la Administra-
cion Publica; 4.2. La excepcionalidad de los actos licitos dafosos en el régimen de la responsa-
bilidad civil del Derecho Privado; 4.3. La regularidad de los actos licitos danosos en el régimen
general de la responsabilidad civil del Derecho Privado; 4.3.1. La complementariedad entre los
actos licitos y los actos ilicitos como actos generadores de responsabilidad civil; 4.3.2. La om-
nicomprensividad del hecho juridico dafioso desde una perspectiva solidarista; 4.3.3. La suple-
mentariedad de la responsabilidad aquiliana y la responsabilidad no aquiliana; 5. Conclusiones.
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1. AMODO DE INTRODUCCI()N: OBJETIVOS Y ORDEN
DE LA EXPOSICION

El discurso sobre la responsabilidad civil, sin importar el ordenamiento juridico que se
tome como referencia, es uno de los topicos mas sensibles y controvertidos que existen
en el Derecho Privado. Sensible porque esta directamente relacionado con los danos
(materiales o morales, patrimoniales o no patrimoniales) que pueda sufrir un sujeto deter-
minado; es decir, con los menoscabos o perjuicios que puede sufrir una esfera juridica.
Controvertido porque al estar directamente relacionado con la administracion del coste
de los dahos ocasionados y con la circulacion de la riqueza' despierta discusiones que
trascienden a lo juridico y que se encuadran en el ambito econdmico v filoséfico?.

Ademas se debe tener en consideracion que la tutela contra los danos ha sufrido
una evolucion a lo largo del tiempo que ha determinado toda una «transformacion
funcional»®; es decir, una metamorfosis del fundamento de la responsabilidad civil tan-
to en el civil law como en el common law?, lo cual ha llevado a un sector de la doctrina
civil a afirmar un abandono de la «responsabilidad civil» a favor de un acogimiento del
«derecho de danos».

Si bien esta no es la sede para discutir con detenimiento respecto de las funciones
de la responsabilidad civil; sin embargo, respetuosamente no compartimos la vision de
quienes consideran que por haber operado un cambio de paradigma en la responsabili-
dad civil (del responsable a la victima), la funcion resarcitoria 0 compensatoria habria ad-
quirido un rol primordial, de modo que se postula la presencia de un nuevo principio ge-
neral del Derecho que podria formularse como el favor victimae o principio pro damnato.

El problema con la tesis comentada radica en el extremismo en el que incurre, ya
que resulta igual de equivoco haber reconocido una prevalencia de la funcién sancio-
natoria de la responsabilidad civil a establecer, hoy por hoy, que es la funciéon resarci-
toria la prevalente en desmedro de otras, ya que la misma puede llevar a resultados del
todo desmesurados que deben ser evitados®.

1. FRANZONI, Massimo. 2001: «La evolucion de la responsabilidad civil a través de sus
funciones». Tr. por Leysser Ledn Hilario. En AA. W.: Estudios sobre la responsabilidad civil. Lima:
Ara, 187-227.

2. PAPAYANNIS, Diego M. 2010: Comprension y justificacion de la responsabilidad extra-
contractual. Tesis doctoral. Barcelona: Universidad Pompeu Fabra.

3. FERNANDEZ CRUZ, Gaston. 2001: «Las transformaciones funcionales de la responsa-
bilidad civil: La dptica sistémica (Analisis de las funciones de incentivacion o desincentivacion y
preventiva de la responsabilidad civil en los sistemas del civil law)». En AA. W.: Estudios sobre la
responsabilidad civil. Lima: Ara, 229-279.

4. PONZANELLI, Giulio. 1992: La responsabilita civile. Profili di diritto comparato. Bologna:
Societa editrice «il Mulino», 25-36.

5.  Se ha manifestado de forma critica respecto de los excesos en los que se incurre al mo-
mento en que la tutela resarcitoria se emplea como mecanismo para enriquecer a las victimas,
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La doctrina peruana mas autorizada toma partido por la multifuncionalidad de la
responsabilidad civile, en ese sentido, en especifico desde nuestro punto de vista, en
la actualidad cumplen el mismo nivel de importancia la funcién resarcitoria © compen-
satoria, la preventiva y la distributiva con caracter general, siendo el principal problema
del intérprete el conseguir un adecuado balance de estas funciones sin que se produz-
ca un desmedro injustificado de los intereses del agente o de la victima.

Frente a un panorama como el descrito, en donde la prevencion es una funcion
admitida de la responsabilidad civil, se ha cuestionado si de verdad el pago de la in-
demnizacion sirve para prevenir un suceso lesivo que ya ha tenido lugar’, ello con la
finalidad de negar la presencia de una funcion preventiva de la tutela resarcitoria.

Desde nuestro punto de vista, la responsabilidad civil cumple una funcion pre-
ventiva indiscutible. Evidentemente, el punto de andlisis no recae en determinar si el
resarcimiento que se paga respecto de un dano previene el dano que ya fue cometido,
ello seria enfocar la responsabilidad civil desde una perspectiva limitadamente inter-
subjetiva, sin tomar en consideracion el nivel macrosistémico del problema.

Lo cierto es que desde el momento en que la determinacion del criterio de impu-
tacion (subjetivo y objetivo) aplicable para justificar el traspaso del coste econémico
del dafno de la victima al causante se realiza a través de un andlisis de las capacidades
de prevencion del sujeto para evitar el dano, se reconoce de manera indubitable la
presencia de la funcidn preventiva de la responsabilidad civil no solo a nivel diadico

LLAMAS POMBO, Eugenio. 2011: «El derecho de danos, sistema y problema». En Problemas
actuales de la responsabilidad civil. Mddulo de formacion de jueces y magistrados. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, 27 y 31, quien sefiala que ese escenario «no es responsabi-
lidad civil, sino un sucio negocio indemnizatorio cuya eventual importacion, obvio es, repugna a
la inteligencia juridica mas elemental>.

6. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. 2003: La responsabilidad extracontractual. 7.2 ed.,
1.2 reimp. Biblioteca para leer el Codigo Civil, vol. Iv, t. I. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pert, 47-67; BULLARD GONZALEZ, Alfredo. 2003: «El sistema de respon-
sabilidad extracontractual». En Derecho y economia. El analisis econdmico de las instituciones
legales. Lima: Palestra, 499 y ss.; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. 2006: Derecho de la responsabi-
lidad civil. 4.2 ed. Lima: Gaceta Juridica, 52-54; MORALES HERVIAS, Romulo. 2006: «La respon-
sabilidad en la norma juridica privatistica. A propdsito de la responsabilidad por incumplimiento
de obligaciones y de la responsabilidad civil (aquiliana o extracontractual)». En Estudios sobre
teoria general del contrato. Lima: Grijley, 617-669; LEON HILARIO, Leysser. 2006: Derecho a
la intimidad y responsabilidad civil. El refuerzo de los derechos fundamentales a través de los
remedios civilisticos. Cuaderno de trabajo, n.° 2. Lima: Departamento Académico de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, 20-36; MERINO ACUNA, Roger. 2010: «Los fines
de la responsabilidad civil y la retérica del “desarrollo de la industria”». Revista Juridica del Pert,
2010, t. 107: 215-242,

7. LLAMAS POMBO, Eugenio. 2011: «Prevencion y reparacion, las dos caras del Derecho
de Dafos». En Problemas actuales de la responsabilidad civil. Modulo de formacion de jueces y
magistrados. Bogota: Consejo Superior de la Judicatura, 48-57.
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(prevencion especifica), sino a nivel sistémico (prevencion general) de cara a las futuras
ocasiones de danos que puedan presentarse.

Frente a lo indicado en el parrafo anterior, no podria replicarse validamente que se
incurre en una superposicion de conceptos respecto a la «previsibilidad» o «evitabili-
dad» del danho, ya que estos criterios sirven para cuantificar el dafno causado (quan-
tum); por el contrario, las «capacidades de prevencion» estan relacionadas con la im-
putacion de responsabilidad (quid) que es un problema diferente al de la cuantificacion.

En funcién de lo expuesto, no se puede establecer una relacion de antitesis entre
«responsabilidad civil» y «tutela resarcitoria», como si la segunda denominacion fuese
superior a la primera. En realidad son complementarias, ya que mientras la primera
hace énfasis en la imputacion de la obligacion resarcitoria del causante, la segunda
alude a la reparacion de los dafos efectivamente ocasionados, siendo dos caras de
un mismo fenémeno. Por ello, a o largo del presente trabajo emplearemos indistinta-
mente ambas denominaciones.

En funcidn de lo expuesto, debemos convenir en que asi como «no hay respon-
sabilidad civil sin dano», tampoco debe haber «responsabilidad civil sin criterio de
imputacion».

Lo primero es el resultado del cambio de paradigma antes mencionado (en donde
se reconoce la importancia de la funciéon compensatoria). Lo segundo constituye el
precepto necesario a tomar en consideracion para que no se incurra en excesos al
momento de responsabilizar a un sujeto (en donde se reconoce a la funcidn preventiva
al mismo nivel de la funcién compensatoria).

De este modo, resulta de vital importancia determinar el motivo por el cual el res-
ponsable va a afrontar el resarcimiento de un dafo, ya que resultaria una afectacion
directa a cualquier sistema juridico que se considere coherente el que se produzca la
reparacion de un dano por el solo hecho de considerar, equivocamente, a la victima
del dano como la parte débil de la responsabilidad civil.

Como se podra comprender, en el contexto descrito se hace necesaria la revision
de cada uno de los elementos que determinan la procedencia de la tutela resarcitoria
con la finalidad de armonizarlos con la perspectiva funcional que se plantea. En el
presente articulo nos limitaremos a analizar de forma critica la antjjuridicidad o ilicitud
como condicionantes de la responsabilidad civil.

De este modo, nuestro objetivo principal consiste en evidenciar que la ilicitud no es
un elemento de la responsabilidad civil, ni referido a la conducta del causante del dano
y mucho menos al dafio en si mismo considerado. Asimismo, y como consecuencia
de lo anterior, queremos contribuir a establecer la necesidad de teorizar sobre los ac-
tos licitos dafiosos de manera general en el Derecho Privado. Por Ultimo, es nuestra
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intencion proponer directrices operativas concretas para el funcionamiento de la cate-
goria de los actos licitos dafiosos®.

Para cumplir con los objetivos propuestos hemos estructurado el presente trabajo
de la siguiente manera: en primer lugar, realizaremos precisiones conceptuales a la
nocion de antjjuridicidad o ilicitud en el analisis de la responsabilidad civil; en segundo
lugar, reflexionaremos sobre la necesidad de teorizar sobre la categoria de los actos
licitos dafiosos a partir de la revision de los principales formantes legislativos en Sud-
ameérica y en Europa; en tercer lugar, revisaremos las principales construcciones doc-
trinarias que se han formulado respecto de la categoria de los actos licitos dafiosos;
finalmente, plantearemos nuestras conclusiones tendientes a construir la categoria
bajo andlisis en términos operativos.

2. PRECISIONES CONCEPTUALES A LA NOCION
DE ANTIJURIDICIDAD O ILICITUD EN EL MARCO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Sobre la base de la premisa que se ha establecido acerca del enfoque de la res-
ponsabilidad civil es que se plantea como necesario establecer algunas precisiones
conceptuales a la nocion de antijuridicidad o ilicitud, toda vez que esta categoria, inde-
pendientemente de su acogimiento normativo, ha presentado una evolucion a lo largo
del tiempo debido a la evolucion de las funciones de la tutela resarcitoria.

En primer lugar, debemos establecer que la ilicitud vinculada a la responsabilidad
civil no es ajena a los problemas que tiene la ilicitud como categoria de teoria general
del derecho que deberan ser precisados.

El primer topico a considerar es el «objeto de calificacion» de lo antijuridico: o lo es
el acto humano en cuanto transgrede un precepto juridico (antijuridicidad subjetiva) o
lo es cualquier hecho que sea contrario a Derecho (antijuridicidad objetiva). El segundo
topico refiere a la identificacion del «criterio para valorar la antijuridicidad»: o lo es la
transgresion de la norma juridica (antijuridicidad en sentido formal) o lo es el contraste

8. Enlo que se refiere al ordenamiento peruano nosotros hemos realizado una breve apro-
ximacion al tema en el Congreso Internacional de Derecho Civil en homenaje a los 30 arios del
Caodigo Civil peruano, realizado el 12 de noviembre de 2014 en el Auditorio de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (PUCP), el contenido de esta ponencia se
encuentra en CAMPOS GARCIA, Héctor. 2015: «La responsabilidad por actos licitos danosos en
el ordenamiento juridico peruano». En Reflexiones en torno al Derecho Civil a los treinta afios del
Cddigo. Lima: lus et Veritas, 453-471.
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entre los hechos de la vida y los valores e intereses tutelados por la norma (antijuridi-
cidad material)®.

En funcién de la terminologia que se acaba de exponer, la antijuridicidad que es
vinculada a la responsabilidad civil no podria estar referida a cualquier hecho que sea
contrario a Derecho, ya que la responsabilidad civil supone el surgimiento de una obli-
gacion resarcitoria a un sujeto (o0 conjunto de sujetos), lo cual implica que deba existir
un «acto humano» previo que haya ocasionado el dafno. Con lo expuesto no se quiere
indicar que no sea posible que «hechos juridicos» generen danos, lo que sucede es
que de mediar esa hipétesis no estaremos ante el surgimiento de una obligacion resar-
citoria, sino, probablemente, ante un escenario de «caso fortuito» o de «fuerza mayor».

Asimismo, no resulta viable asumir una nocién de antijuridicidad meramente for-
mal, ya que ello implicaria asumir una vision sesgada del ordenamiento juridico segun
la cual éste estaria compuesto solamente de normas juridicas, lo cual no es asi, en la
medida que el Derecho conlleva dentro de su estructura minima esencial el reconoci-
miento explicito (a través de normas juridicas) o implicito (a través de principios) de los
valores e intereses de los sujetos que integran una determinada colectividad.

Sin embargo, lo previamente expuesto no debe significar que se asuma una no-
cion de antijuridicidad como una vulneracion al supuesto deber general de convivencia
pacifica (alterum non laedere)'® o como a alguno de los supuestos deberes que dicho
deber general sintetizaria, ya que ambas aproximaciones pierden de vista que no existe
un principio general que obligue a indemnizar todo dano causado, y que ninguin danho
debe ser resarcido si es que no ha mediado un criterio de imputacion que justifique la
determinacion de un responsable del dafo'.

En segundo lugar, debemos atender a que es posible reconocer hasta tres formas
de concebir la antijuridicidad desde una perspectiva historica; a saber: en primer lugar,
la antijuridicidad vinculada a la conducta del agente productor del dano, lo cual seria
compatible con una vision sancionatoria de la responsabilidad civil; en segundo lugar,
como reaccion a la postura anterior, se tiene a una antijuridicidad vinculada con el
dano generado y no con la conducta, lo cual permite hablar de un «dafio injustamente
sufrido» y de «causas de justificacion»; y, en tercer lugar, una antijuridicidad referida al
dano injustamente producido, nocidn que seria el resultado de la proteccion a intere-
ses colectivos y difusos en sus diversas manifestaciones’.

9. SCOGNAMIGLIO, Renato. 2010: «lllecito (diritto vigente)». En Responsabilita civile e dan-
no. Torino: Giappichelli, 15-18.

10. Sobre el particular, BARCELONA, Mario. 1984: Sulla struttura formale del giudizio di
responsabilita. Milano: Giuffre, 187-300.

11.  PUGLIATTI, Salvatore. 1958: «Alterum non laedere» (voz), vol. IIl. Milano: Giuffre, 98-108;
asimismo, SCOGNAMIGLIO, Renato. Op. cit., 15-18.

12.  LLAMAS POMBO, Eugenio. 2011: «El derecho de dafios, sistema y problema». Op. cit.,
36.
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Sobre el particular debemos precisar que si se quiere considerar a la antijuridicidad
0 a la ilicitud como un presupuesto o condicionante de la responsabilidad, entonces
deviene en inutil postular que la antijuridicidad se encuentre vinculada al dafno (resul-
tado de una conducta), antes que al acto generador del dafno (conducta o comporta-
miento de un sujeto).

Afirmar que la antijuridicidad es una cualidad del dano es improductivo. En efecto,
si se toma en consideracion que la «antijuridicidad del dano» implica sefalar que el
dano es antijuridico porque se ha lesionado la esfera juridica de un sujeto determinado
(contra ius), entonces nos encontramos ante un calificativo (antijuridico) que no anade
nada al sustantivo (dano) en tanto el dano ya implica la «lesién a un interés juridicamen-
te protegido», de donde se desprende la superposicion de nociones de antijuridicidad
y dano.

También resulta inutil el concebir a la «antijuridicidad del dano» en términos de «au-
sencia de una causa de justificacion» (non iure)'® ya que, como bien se ha indicado',
esta perspectiva haria que la nocion de antijuridicidad se vea sobredimensionada, toda
vez que no seria la antijuridicidad la que emerge como requisito autbnomo o constituti-
vo del supuesto de hecho de la tutela resarcitoria, sino como un elemento impeditivo y
por ende externo a la responsabilidad civil. Por ello, ademas, es que la doctrina italiana
no habla de «antijuridicidad del dafio», sino de «injusticia del dafio»'.

Bajo las precisiones expuestas, consideramos que si se quiere considerar a la
antijuridicidad como un elemento de la responsabilidad civil, entonces no deberia ser
conceptualizada ni como un atributo del dano ni como la ausencia de una causa de
justificacion.

En ese sentido, el problema se plantea en los siguientes términos: si Unicamente
resulta admisible que el acto generador del dafo pueda ser considerado como antiju-
ridico, entonces ¢ la antijuridicidad es un elemento condicionante de la responsabilidad
civil?

13. Como bien se sabe, ésa es la opcion del legislador argentino en el Nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion. En efecto, en el articulo 1717.° del referido cuerpo normativo, con una
técnica legislativa cuestionable, se indica bajo la sumilla antijuridicidad lo siguiente: «Cualquier
omision que causa un dafo a otro es antijuridica si no esta justificada».

14. CASTRONOVO, Carlo. 2006: La nuova responsabilita civile. 3.2 ed. Milano: Giuffre, 18-
19.

15. Idem, 21-26, resefa con claridad la diferencia entre la «injusticia», como requisito del
dano, y la antijuridicidad, como requisito de la conducta.
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3. LA NECESIDAD DE TEORIZAR RESPECTO DE LOS ACTOS
LICITOS DANOSOS: UNA VISION COMPARATIVA ENTRE
LOS FORMANTES LEGISLATIVOS DE SUDAMERICA'Y EUROPA

El formular un discurso sobre una determinada institucion debe partir, necesaria-
mente, de la constatacion de una realidad problematica especifica. De este modo,
toda construccion tedrica en materia juridica se elabora con la finalidad de brindar so-
luciones paradigmaticas a problemas concretos, de ahi que sostener que una doctrina
sea «correcta en teoria, pero inutil para la practica» constituye una contradiccion'®,

Desde este punto de vista, una teorizacion general sobre los actos licitos dafiosos,
como la que se pretende realizar en el presente estudio, no se puede limitar al andlisis
de los problemas presentes en los formantes juridicos'” (legislativo, doctrinario o juris-
prudencial) de un determinado ordenamiento, sino que debe estar en la capacidad de
establecer criterios operativos para su adecuado funcionamiento practico.

Elinterés respecto de la tematica en cuestion se pone de manifiesto si se repara en
que la gestacion de una teoria general de los actos licitos dafiosos pasa por el andlisis
de la categoria (normativa o conceptual) de la antijuridicidad (o ilicitud) como un condi-
cionante del surgimiento de la obligacion resarcitoria en cabeza del responsable de los
danos causados; es decir, como un elemento de la responsabilidad civil.

De este modo, si se considera que la antijuridicidad (o ilicitud) forma parte del
supuesto de hecho (fattispecie) que genera la obligacion resarcitoria, entonces un dis-
curso sobre los actos licitos darfiosos o deviene en innecesario (ya que si no hay antiju-
ridicidad no hay responsabilidad civil) o adquiere un rol excepcional (ya que se tendra
que realizar una teorizacion especial que justifique la compensacion econdmica que
pueda recibir la victima).

Por el contrario, si la antijuridicidad (o ilicitud) no es considerada como un elemen-
to de la responsabilidad civil, entonces no existira ningun impedimento para que los
actos licitos dafiosos pueden ser cabalmente comprendidos bajo el ambito de la tu-
tela resarcitoria, produciendo en consecuencia una tipica obligacion resarcitoria, sin la
necesidad de realizar una construccion tedrica especial que explique su operatividad.

Ahora bien, si se enfoca el problema desde el formante legislativo de los paises
sudamericanos podria pensarse que un discurso sobre los actos licitos dafiosos es
totalmente residual, ya que los principales ordenamientos de esta parte del continen-
te realizan alusiones directas o indirectas a la antijuridicidad o ilicitud al momento de

16. CANARIS, Claus-Wilhem. 1995: Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas.
Tr. Daniela Brlickner y José Luis de Castro, prologo de Candido Paz-Ares. Madrid: Civitas, 120.

17. SACCO, Rodolfo. 1991: «Legal Formants: A Dinamyc Approach To Comparative Law».
The American Journal of Comparative Law, 1991, vol. 39, n.° 2, 20-34; ldem. 1992: Introduzione
al diritto comparato. 5.2 ed. Turin: UTET, 49y ss.
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establecer el régimen de responsabilidad civil. Asi, por ejemplo, salvo el Codigo Civil
de PerU', los de Chile™, Argentina® y Brasil*' condicionan la obligacion resarcitoria a
la verificacion de una conducta antijuridica o ilicita.

18. El Codigo Civil peruano de 1984, en su articulo 1969.°, dispone lo siguiente: «Aquel
que por dolo o culpa causa un dafo a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta
de dolo o culpa corresponde a su autor». Asimismo, el articulo 1970.° sefala que «Aquel que
mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el gjercicio de una actividad riesgosa o peligrosa,
causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo».

19. EI Codigo Civil chileno de 1855, que entrd en vigor en 1857, hace referencia a la cla-
sica distincion entre «delito» y «cuasidelito», asi el art. 2314.° sefiala que «El que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la
pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito». Este Codigo ha influenciado a otros
del continente, especialmente, al Codigo Civil colombiano de 1887 (el art. 2341.° sefala que «El
que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dano a otro, es obligado a la indemnizacion,
sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido») y al Codigo
Civil ecuatoriano de 1857 que entrd en vigencia en 1861, el cual si bien ha sufrido modificaciones
en 1970y en el 2005, siendo esta su Ultima version, no ha variado significativamente el régimen
de responsabilidad civil (el art. 2214.°: «El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafno a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes
por el delito o cuasidelito»)

20. El nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina de 2014 hace una men-
cion expresa a la antijuridicidad en el art. 1717.° que «Cualquier accion u omision que causa
un dano a otro es antijuridica si no esta justificada». Previamente, el art. 1716.° dispone que
«La violacion del deber de no dafar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a
la reparacion del dafo causado, conforme con las disposiciones de este Codigo». La situacion
era parcialmente diferente en el cddigo derogado de 1869, ya que no se hacia mencion a la
antijuridicidad, sino a la ilicitud, asi el art. 1066.° disponia: «Ningun acto voluntario tendra el
caracter de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales
0 reglamentos de policia; y a ningun acto ilicito se le podra aplicar pena o sancion de este
codigo, si no hubiere una disposicion de la ley que la hubiese impuesto». A continuacion en el
art. 1067.° se sefalaba que «No habra acto ilicito punible para los efectos de este codigo, si no
hubiese dafo causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les
pueda imputar dolo, culpa o negligencia». Luego el art. 1109.° disponia que «Todo el que gjecuta
un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dano a otro, esta obligado a la reparacion
del perjuicio. Por las mismas disposiciones relativas a los delitos del derecho civil»>. Como se
puede apreciar, la distincion no solo es terminoldgica, sino de fondo, ya que la antijuridicidad y
la ilicitud tienen distinto significado en uno y otro cédigo.

21. ElI Cdédigo Civil brasilefio del 2002 emplea el término ilicitud, al momento de establecer
los presupuestos de la obligacion resarcitoria. De este modo, bajo la rubrica «Dos atos ilicitos»
dispone en su art. 186.° como regla general que «Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudencia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito». Luego, en el art. 927.° se precisa que «Aquele que, por ato ilicito,
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo». El derogado Cdédigo Civil de 1916, con ciertas
variantes aunque empleando el vocablo «ilicito», disponia en su art. 159.° que «Aquele que,
por agdo ou omissao voluntéaria, negligéncia ou imprudencia, violar direito e causar prejuizo a
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La eleccion de los tres ultimos Caodigos Civiles no ha sido arbitraria. Basta rea-
lizar una aproximacion inicial a la codificacion civil’?> en Sudamérica?® para darse
cuenta de que la codificacion chilena (bajo la autoria de Andrés Bello)?*, argentina
(bajo la autoria de Dalmacio VELEZ SARSFIELD)?® y brasilefia (con los anteceden-
tes fijados por Augusto Teixeira de Freitas®®, pero bajo la redaccion de CLOVIS

outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificao da responsabilidade regulam-se pelo dispos-
to neste Codigo, artigos 1518 a 1532 e 1537 a 1553».

22. CABRILLAC, Rémy. 2008: Las codificaciones. Tr. Maria Pullido Velasco y Claudia Bul-
nes Olivares. Santiago: Universidad de Chile, 72-218; EICHLER, Hermann. 1978: «Consideracio-
nes para un futuro sistema de Derecho Civil». Revista Chilena de Derecho, 2008, vol. 5: 42-159;
ZIMMERMANN, Reinhard. 2003: «The civil law in European codes». En Regional private laws and
codification in Europe. Cambridge: Cambridge University press, 18-59.

23. Sobre el particular, es de revision el documentado trabajo de GUZMAN BRITO, Algjan-
dro. 2000: Historia de la codificacion civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 229-340, en donde se precisa que luego del codigo civil peruano de 1852,
como primera codificacion iberoamericana enddgena, el cédigo civil chileno inicia un periodo de
madurez en la codificacion que se afianza en el tiempo con los cédigos argentino y brasilefo,
que se caracterizan, ademas, por su influencia de codigos foraneos como el italiano y el brasi-
lefo. Asimismo, MOISSET DE ESPANES, Luis. 1972: «Codificacion civil espanola y americana (Su
evolucion e influencias reciprocas)». Revista de Derecho Privado, 1972: 599-614, quien explica
la influencia del derecho espafiol en América, sobre lo cual es importante destacar el hecho de
que la codificacion espafnola no influyd en la codificacion peruana, lo cual es confirmado por
RODRIGUEZ GIL, Magdalena. 1994: «Consideraciones sobre la codificacion civil espafiola y su
influencia en las codificaciones iberoamericanas». Boletin de la Facultad de Derecho, 1994 n.°
6: 211-226.

24. De lo cual da cuenta ESCALA BARROS, Enrique. s/f: Bello y el cddigo civil chileno.
Comentarios acerca de la obra «Don Andrés Bello» de Eugenio Orrego Vicuria. Santiago: Uni-
versidad de Chile, 3-16; desde una perspectiva histérica puede consultarse GUZMAN BRITO, Ale-
jandro. 1992: «El codigo civil de Chile y sus primeros intérpretes». Revista Chilena de Derecho,
vol. 19, n.° 1: 81-88. Incluso, hay quien ha visto la influencia del cddigo de Bello en el Codigo
Civil japonés, asi AMUNATEGUI PERELLO, Carlos Felipe. 2012: «;Andrés Bello y el cddigo civil
japonés?». Revista chilena de Derecho, 2012, vol. 39, n.° 2: 313-323.

25. Destaca la participacion de VELEZ SARSFIELD en la codificacion iberoamericana, GUZz-
MAN BRITO, Alejandro. 1998: «La influencia del Cddigo Civil de Vélez Sarsfield en las codifica-
ciones de Iberoamérica hasta principios del siglo XX». Revista Chilena de Historia del Derecho,
1998, n.° 18: 263-273; ALTERINI, Jorge Horacio. «La influencia del codigo civil argentino en otras
codificaciones». En La codificacion: raices y prospectiva, t. | — La codlificacion en América, El
Derecho, 183-201, especificamente sobre la influencia del Codigo de Vélez en el ordenamiento
paraguayo puede consultarse SILVA ALONSO, Ramon. 2000: «Vélez Sarsfield en el nuevo codigo
civil paraguayo». En Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, t. v. Cordoba: Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 27-36.

26. Enla doctrina peruana es de destacar el trabajo de MENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto.
2013: «Apuntes sobre la codificacion brasilena del siglo XIX: Augusto Teixeira de Freitas». En
Materiales de ensefianza de la Maestria en Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Lima: PUCP, 1-16 (del texto en pdf). Asimismo, resalta la evolucion del Codigo Civil de
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Bevilagua)?” constituyen hitos significativos en el siglo XIX y en la primera mitad del siglo
XX. Por su parte, en la segunda mitad del siglo XX es el ordenamiento juridico perua-
no%, con su codigo actualmente vigente de 1984, el punto de obligatoria referencia si
se quiere tener una vision completa del estado de la cuestion civilista en Sudamérica.

Ahora bien, retomando la problematica en estudio, podria considerarse que la
necesidad de discutir sobre los actos licitos dafiosos solo concierne al ordenamiento
peruano en la medida que no hace referencia alguna a la antijuridicidad o ilicitud®.
Sin embargo, ello debe ser descartado de plano ya que es posible advertir, en los
ordenamientos juridicos sudamericanos a los que hemos hecho referencia, que un
sector de su formante doctrinario® admite el pago de una compensacion pecuniaria
derivada de actos licitos que hayan generado danos.

Brasil OSORIO ARRASCUE, Santiago. 2013: «Trascendencia del nuevo cddigo civil de Brasil».
Revista Juridica Docentia et investigatio, vol. 15, n.° 2: 53-58.

27. Sobre el particular es de consulta MARTINS COSTA, Judith. 2013: «Clovis Bevilaqua e
escola do Recife». RIBD, n.° 8, ano 2: 8362-8368.

28. Sobre el particular es de revision el trabajo del historiador peruano RAMOS NUNEZ, Car-
los. 2000: Historia del Derecho civil peruano, tt. V, VI y VII. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(; asimismo por su enfoque critico es de consulta el trabajo de LEON
HILARIO, Leysser. 2004 El sentido de la codificacion civil. Prol. Paolo Grossi. Lima: Palestra.

29. Debemos precisar que, para un sector de la doctrina peruana, la ilicitud si es un ele-
mento del supuesto de hecho que genera la obligacion resarcitoria. Asi podemos citar a TA-
BOADA CORDOVA, Lizardo, 1994: «;Es la antijuridicidad un requisito fundamental de la respon-
sabilidad civil extracontractual?». Advocatus, 1994, n.° 6, aho 4: 54-58; Id. 20083: Elementos de
la responsabilidad civil. Comentarios a las normas dedicadas por el Cddigo Civil peruano a la
responsabilidad civil extracontractual y contractual. 2.2 ed. Lima: Grijley, 32 y 39-57; PAZOS HA-
YASHIDA, Javier. 2005: «Comentario al articulo 1971 del Codigo Civil peruano: hechos dafosos
justificados». En Codigo Civil comentado por los 100 mejores especialistas, t. X. Lima: Gaceta
Juridica, 137-145; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. 2006: Derecho de la responsabilidad civil. 4.°
ed. Lima: Gaceta Juridica, 101-106. El fundamento normativo para esta posicion se encuentra
en el art. 1971.° del Codigo peruano en donde se precisa que no hay responsabilidad: () en el
gjercicio regular de un derecho; (i) la legitima defensa; vy (i) el estado de necesidad. Como se
puede apreciar, este dispositivo, asi como su equivalente en el Codigo peruano de 1936, se
inspird en el art. 160.° del Codigo brasilefio de 1916 que establecia los escenarios en los que no
se configuraba un acto ilicito. La norma en el Codigo brasilefio vigente se repite en el art. 188.°.
Para mayores referencias bajo el Codigo brasilefio derogado se envia a DIAS, Jose de Aguiar.
1957: Tratado de la responsabilidad civil (da responsabilidade civil), t. II. Tr. Juan Agustin Moya-
no e Ignacia Moyano. México-Lima-Buenos Aires: editorial José M. Cajica Jr., 302-308; bajo el
codigo vigente puede consultarse NERY JUNIOR, Nelson y DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. 2003:
Cadigo Civil anotado e legislacdo extravagante. 2.2 ed. rev. y amp. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 255-256.

30. A modo de ejemplo, tenemos en el ordenamiento argentino ADORNO, Luis O. 2006:
«Dafo (e injusticia del dafo)». En Responsabilidad civil. Derecho de dafios. Teoria general
de la responsabilidad civil. Lima: Grijley, 215-249. Asimismo, en el ordenamiento colombia-
no, que como dijimos fue influenciado por el codigo de Bello, tenemos a CABALLERO OSPINA,
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En el escenario descrito, resulta de especial importancia el tomar en consideracion
la situacion europea sobre el rol de la antijuridicidad en la responsabilidad civil, ya que
en un marco cultural caracterizado por la «circulaciéon de modelos juridicos»®', y en
especifico por la «competencia de ordenamientos juridicos»®?, la comparacion juridica
brindara herramientas Utiles para construir una categoria operativa de los actos licitos
dariosos.

3.1. El caracter oscilante de la antijuridicidad o ilicitud como
elemento de la responsabilidad civil en la codificacion europea

La revision del régimen de responsabilidad civil de los principales ordenamientos
juridicos europeos revela que la presencia de la antijuridicidad como un elemento para
la procedencia de la tutela resarcitoria no es uniforme.

Para poder evidenciar el caracter oscilante de la antijuridicidad en la responsabili-
dad civil es necesario tener presente la distincion entre «categoria normativa» y «cate-
goria conceptual», ya que no son biunivocas; es decir, el hecho de que un determinado
ordenamiento contemple la «categoria normativa» de la antijuridicidad no determina
que se haya reconocido una «categoria conceptual» de antijuridicidad.

Es mas, resulta posible que distintos ordenamientos juridicos reconozcan a la an-
tijuridicidad como un elemento de la responsabilidad civil («categoria normativa»), pero
que aludan a distintas concepciones de antijuridicidad; es decir, a diferentes «catego-
rlas conceptuales». Esta precision permite prevenir el error de considerar a priori a la
antijuridicidad como una categoria homogénea y transversal en diversos ordenamien-
tos juridicos.

Mauricio y FLOREZ DE GNECCO, Martha, 1986: Consideraciones sobre la responsabilidad ob-
jetiva en Derecho Civil y Criminal. Tesis de grado para optar el titulo de abogado. Bogota:
Facultad de Ciencias Juridicas y Socioecondmicas de la Pontificia Universidad Javeriana de la
Republica de Colombia, 75-78; MANTILLA ESPINOSA, Fabricio. 2005: «La influencia del Code
Civil'y la doctrina francesa en el derecho de las obligaciones colombiano». En De la codificacion
a descodlificacion. Code civil (1804-2004). Cddigo de Bello (1855-2005). Santiago: Ediciones
Universidad Diego Portales, 86-88.

31. WATSON, Alan. 1995: «From legal transplants to legal formants». The American journal
of comparative law, vol. 43, 469-476; |Id. 2006: Legal transplants and European private law.
Belgrado: Pravni Fakultet, Universitet u Beugradu, 2-12.

32. Como bien lo precisa LEON HILARIO, Leysser. 2007: «Common law vs. Civil law. La
competencia entre ordenamientos juridicos. Réplica critica (y amistosa) al profesor Escobar Ro-
zas». Foro Juridico, Revista de Derecho, 2007, afio Iv, n.° 7: 259-267.
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Desde este punto de vista, consideramos que es posible identificar ordenamien-
tos® en los cuales: (i) no se hace mencidn expresa a la antijuridicidad, pero sf se admite
como categoria conceptual; y otros en los que (i) si se hace mencion expresa a la
antijuridicidad, pero se discute conceptualmente su ambito de actuacion.

Dentro del primer grupo encontramos, y mencionamos solo a titulo de ejemplo, a
los ordenamientos francés y espanol.

El Cédigo Civil francés® no recoge como categoria normativa ni a la antijuridicidad
ni a la ilicitud al momento de establecer la reglamentacién normativa de la responsabi-
lidad delictual. De hecho, en la estructura del «derecho comun» de la responsabilidad
civil se hace mencion a un hecho generador de responsabilidad civil, pero sin realizar
ningun calificativo en términos de ilicitud, no siendo extrafo que se omita una mencion
expresa a la ilicitud como un elemento auténomo para la procedencia de la obligacion
resarcitoria en el sistema francés®.

Sin embargo, no debe perderse de vista que en tanto la «culpa», por Io menos en la
version inicial del Code, cumplia el rol de ser el criterio de selector de tutela de los inte-
reses que seran tutelados por la responsabilidad civil®®, la nocidn de «hecho ilicito» era
empleada para aludir a aquellos <hechos que de manera culposa causaban un dano a
otro»%, de modo que la referencia a la «responsabilidad por hecho ilicito» equivalia a la
responsabilidad delictual, y no como un elemento condicionante de la misma®.

El Codigo Civil espafiol*® tampoco alude de forma expresa a la ilicitud o a la an-
tijuridicidad como presupuesto de la obligacion resarcitoria tal como sucede con el
ordenamiento francés*’; sin embargo, la doctrina y jurisprudencia espanolas, en su

33. Para un balance del régimen normativo de la responsabilidad civil en los ordenamien-
tos de Alemania, Francia, Inglaterra y el ius commune, puede consultarse el trabajo de DAM,
Cees van. 2013: European tort law. 2.2 ed. Oxford: Oxford University Press, 3-166.

34. Code Civil. Articulo 1382.°. «Cualquier hecho del hombre que ocasiona un dafo a los
demas, obliga a aquel por cuya culpa se ha producido, a resarcir el dafio causado».

35. Solo a titulo de ejemplo, al momento en que se abordan las condiciones de la respon-
sabilidad civil se mencionan solamente: (i) la necesidad de un perjuicio vy (ii) la necesidad de un
ligamen de causa a efecto entre el perjuicio y el hecho generador del dafo, asi LE TOURNEAU,
Philippe. 1982: La responsabilité civile. 3.2 ed. Paris: Dalloz, 156-298.

36. ALPA, Guido. 1979: Il problema della atipicita dell’illecito. Biblioteca di diritto privato
ordinata da Pietro Rescigno. Napoli: Jovene, 23-78.

37. STARCK, Boris. 1972-76: Droit Civil. Obligations. 1. Responsabilité délictuelle. 2.2 ed.
Paris: Librairies Techniques, 17-19.

38. VISINTINI, Giovanna. 1999: Tratado de la responsabilidad civil, t. 1 - La culpa como
criterio de imputacion de la responsabilidad. Tr. Aida Kemelmajer de Carlucci. Buenos Aires:
Astrea, 24.

39. Cadigo Civil espanal. Articulo 1902.°. «El que por accion u omision causa dano a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado».

40. DIEzZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. 1992: Sistema de Derecho Civil, vol. Il — El con-
trato en general, la relacion obligatoria, contratos en especial, cuasi contratos, enriquecimiento
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mayoria*', se encuentran conformes con el reconocimiento de la ilicitud, aunque con
un sentido y alcance diferente al establecido en el ordenamiento francés.

En efecto, si bien se ha explicado de forma clara y documentada que la alusion
a la ilicitud como un requisito de la tutela resarcitoria encuentra su justificacion en el
rol central que la culpa tiene en el ordenamiento espafol*?, un sector de la doctrina
espafiola concibe a lo antijuridico en términos de contravencion al principio alterum
non laedere, el cual seria la fuente de una serie de deberes que obligan a los sujetos
a comportarse con correccion y prudencia necesarias para que la convivencia sea
posible*®, de forma que la antijuridicidad se convierte en un elemento autbnomo a ser
considerado para la procedencia de la obligacion resarcitoria, lo cual no ocurre en el
ordenamiento francés vigente.

Dentro del segundo grupo (en el que se hace mencion a la antijuridicidad, pero se
discute sus alcances) tenemos, por ejemplo, al ordenamiento aleman. La normativa
civil alemana“** incluye de forma expresa a la antijuridicidad como parte del supuesto
de hecho de la norma que impone la obligacion de trasladar los costes econémicos de
la victima al causante®.

Bajo esta estructura normativa, se ha indicado*® que la responsabilidad civil se
basa en la lesion de un deber juridico y no en la proteccion de un bien juridico; de
este modo, la responsabilidad no se basa en la confianza legitima en la integridad de

sin causa, responsabilidad extracontractual. 6.2 ed., 2 reimp. Madrid: Tecnos, 599, quien indica
como los presupuestos de la responsabilidad civil a los siguientes: (i) un comportamiento; (i) la
accion u omision debe haber producido un dafio; (i) existencia de una relacion o nexo causal
entre comportamiento y dano; y (iv) un criterio que permita imputar dicha responsabilidad al
demandado (p. 598).

41. Sobre el particular puede consultarse BUSTO LAGO, José Manuel. 1998: La antijuridici-
dad del dario resarcible en la responsabilidad civil extracontractual. Madrid: Tecnos, 45y ss.; DE
ANGEL YAGUEZ, Ricardo, 2003: Tratado de responsabilidad civil. 3.2 ed. Madrid: Universidad de
Deusto-Civitas, 258-263. Manifiesta sus reservas DIEZ-PICAZO, Luis. 1999: Derecho de darios.
Madrid: Civitas, 287-298.

42. LEON GONZALEZ, José Marfa. 2015: «Algunas cuestiones, viejas y nuevas, sobre el
proceso de objetivacion de la responsabilidad civil». En Materiales de enserianza Curso de Es-
pecializacion en Contratos y Dafios. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2-60 (de la version
en pdf.).

43. DIEzZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., 599.

44. Burgerliches Gesetzbuch. § 823.- Deber de resarcimiento de los darios.

(1) Aquel que con dolo o culpa infiera antijuridicamente a otro un dafo en su vida, en su
cuerpo, salud o libertad o en la propiedad de sus cosas u otro derecho cualquiera, queda obli-
gado a repararle el dano producido.

45, Sobre una aproximacion y desarrollo de la responsabilidad civil en el ordenamiento
aleman, puede consultarse el trabajo de KOzIOL, Helmut. 2012: Basic questions of tort law from
a Germanic perspective. Sramek Verlag.

46. JANSEN, Nils. 20083: «Estructura de un derecho europeo de dafos. Desarrollo histérico
y dogmatica moderna». Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, 2003, n.° 2: 23.
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determinados bienes juridicos, como lo son los derechos subjetivos de caracter abso-
luto, sino en la confianza legitima de que los terceros se comportaran conforme a la ley
y no llevaran a cabo actos ilicitos en contra de los intereses ajenos.

Lo previamente expuesto permite advertir dos hechos de singular importancia.

En primer lugar, que la connotacion de la referencia a la antijuridicidad en el or-
denamiento aleman es diferente a la que se establece en el ordenamiento francés
respecto de la flicitud, ya que en el primero, a diferencia del segundo, si estamos ante
la presencia de un elemento autbnomo con una funcion definida. En segundo lugar,
que, aun con diferencias?, los modelos basados en la tipicidad de responsabilidad
civil aleman e inglés tienen en comun que consideran como un elemento necesario y
determinante a la «infraccion de un deber», sin perjuicio de la referencia adicional que
realiza el modelo aleman de los bienes de la personalidad que admiten ser tutelados
por la responsabilidad civil.

Sin embargo, debe sefialarse que un sector de la doctrina en el ordenamiento juri-
dico aleman cuestiona los alcances de la antjjuridicidad cuando establece que deben
distinguirse*® dos campos de actuacion: en primer lugar, la realizacion del supuesto
de hecho objetivo normalmente antijuridico; y, en segundo lugar, el supuesto objetivo
tan indeterminado que, de su cumplimiento, no se puede obtener ni siquiera un indicio
para la antijuridicidad, ya que hay que fundarla en una ponderacion especial frente a
los derechos de otras personas.

Sobre este segundo ambito, se precisa que la base normativa de tales reglas y de-
cisiones se encuentra en la sencilla idea de que el equilibrio de intereses contrapuestos
no se deja regular satisfactoriamente, en tanto que no se reconozca la primacia de uno
de ellos, de manera que la correspondiente actividad sera prohibida. Asi, un interés
esta justificado si una parte afecta al interés de otro sin causarle un dano*.

Lo previamente expuesto pone en evidencia que la antijuridicidad no solo consiste
en un juicio objetivo respecto del disvalor de la conducta prevista legalmente, sino que
requiere para su determinacion de una ponderacion de los intereses en conflicto, 1o
cual no solo se aleja de la forma tradicional de entender a la antjjuridicidad como un

47. El profesor peruano ESCOBAR ROZAS, Freddy. 2006: «El common law y el derecho
germanico: aportes e influencias» (entrevista). Foro Juridico, Revista de Derecho, 2006, ano Il
n.° 6: 231-236 ha expuesto con claridad la interrelacion entre los modelos romano-germanico,
germanico y common law: «Es como si tuvieramos con los mismos materiales dos edificios
distintos: el edificio de los romanos que era casuistico y el edificio de los alemanes que es con-
ceptual. Se ha trabajado con los mismos materiales pero se han construido dos edificios absolu-
tamente distintos. Y, curiosamente, el common law de alguna manera esta mas cerca al derecho
romano clasico que el derecho romano-germanico que nosotros hemos heredado» (p. 232).

48. MEDICUS, Dieter. 1995: Tratado de las relaciones obligacionales, vol. I. Ed. espanola,
tr. Angel Martinez Sarrién. Barcelona: Bosch, 729.

49. JANSEN, Nils. Op. cit., 7.
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juicio objetivo, sino que permite establecer un cuestionamiento valido a si estamos
frente a un elemento auténomo de la responsabilidad civil o si solo es un recurso
nominativo justificado histéricamente por la preponderancia de la culpa como criterio
selector de tutela de los intereses pasibles de ser resarcidos.

3.2. La ausencia de la antijuridicidad o ilicitud como elemento
de la responsabilidad civil en los Principios Europeos de la
responsabilidad civil

En el apartado precedente indicamos que un indicio de la no uniformidad en el
tratamiento de la antijuridicidad en la responsabilidad civil era su diversa funcion y sig-
nificacion en los diferentes modelos normativos y conceptuales europeos.

Desde nuestro punto de vista, el otro indicio que permite afirmar el caracter osci-
lante de la responsabilidad civil en cuanto a la antijuridicidad se refiere lo constituye el
hecho de que una de las principales manifestaciones de soft law vinculadas a la res-
ponsabilidad civil*® a nivel europeo, nos referimos a los Principles European Tort Law®'
(Principios Europeos de la Responsabilidad Civil, en adelante PETL), no hacen ninguna
mencion a la ilicitud como elemento condicionante de la tutela resarcitoria.

Si bien se han manifestado reservas respecto de la viabilidad de la unificacion de
unos principios del derecho europeo de la responsabilidad civil®?, lo cierto es que di-
chos intentos se han venido realizando, por lo que resulta interesante prestar atencion
a los resultados preliminares a los que se han arribado.

50. Evidentemente, no es la Unica. Asi debemos mencionar los Principles of European
Law (Libro IX — Extra-contractual liability arising out of damage caused by another) y el Draft
Common Frame of Reference (Libro Vi), los trabajos de la Pan European organisation of personal
injury lawyers destinados al tratamiento de los sistemas de resarcimiento del dano a la persona;
el proyecto lus commune casebooks for the common law of Europe; o el Common core of Eu-
ropean Private Law.

51. Para un entendimiento de la forma de gestacion, fundamento y necesidad de este, y
otros, instrumento de soft law puede consultarse MARTIN CASALS, Miquel. 2003: «El European
Group on tort law y la elaboracion de unos “Principios europeos del derecho de la responsa-
bilidad civil” Grupo de Tilburg/Viena». En Sergio Camara Lapuente (coord.): Derecho privado
europeo. Madrid: Colex, 217-226; INFANTINO, Marta. 2010: «Verso un diritto europeo della res-
ponsabilita civile? | progetti, i metodi, le prospettive, Rivista critica di diritto privato, 2010, n.° 4:
273-312.

52. LARROUMET, Christian. 2005: «La unificacion del derecho de las obligaciones en Eu-
ropa». En De la codificacion a descodificacion. Code civil (1804-2004). Codigo de Bello (1855-
2005). Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 211-221, especialmente, 218; MORE-
TEAU, Olivier. 2013: «French tort law in the light of European harmonization». Journal of civil law
studies, 2013, vol. 6: 759-801.
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Empecemos indicando que en los PETL adquiere un rol determinante «la imputa-
cion de responsabilidad», conforme se puede apreciar del art. 1:101 denominado Ba-
sic norm, segun la cual en su numeral 1 se dispone que «A person to whom damage to
another is legally attributed is liable to compensate that damage» «La persona a quien
se pueda imputar juridicamente el dano sufrido por otra esta obligada a repararlo».

Asimismo, en el Titulo Il, en donde se desarrollan las General conditions of liability
(Presupuestos generales de la responsabilidad) se hace mencion al damage (daho) y a
la causation (relacion de causalidad), pero no a la antijuridicidad o ilicitud.

En el Titulo lll, en donde se desarrollan las Bases of liability (Fundamento de la
responsabilidad), se precisan las Conditions of liability base don fault (Requisitos de
la responsabilidad por culpa), la Strict liability (responsabilidad objetiva) y la Liability for
others (Responsabilidad por otros).

El art. 2:101 denominado bajo la rubrica Recoverable damages (danos resarci-
bles) entiende que «Damage requires material or inmaterial harm to a legally protected
interest» («El dano requiere un perjuicio material o inmaterial a un interés juridicamente
protegido»), lo cual fija una nociéon determinada de dano en funcion de la lesion ocasio-
nada en la esfera juridica de la victima.

En el art. 2:102 se desarrollan los criterios para considerar Protected interest (Inte-
reses protegidos), dentro de los cuales se indica expresamente, en el numeral 6, que
«In determining the scope of protection, the interests of the actes, especially in liberty of
action and in exercising his rigths, as well as public interests also have to be taken into
consideration» («Para establecer el alcance de la proteccion también deberan tenerse
en cuenta los intereses del agente, en especial, en su libertad de accién y en el gjercicio
de sus derechos, asi como los intereses publicos»).

Sobre lo indicado en el parrafo precedente se ha puesto de manifiesto® la expresa
intencion de no hacer referencia alguna a la antijuridicidad como elemento de la res-
ponsabilidad civil, toda vez que en el ambito comparado dicha categoria aporta mas
problemas que soluciones.

A partir de esta constatacion, que confirma lo que indicabamos en el apartado
precedente sobre el caracter oscilante de la antijuridicidad en la codificacion europea,

53. MARTIN CASALS, Miquel. 2005: «Una primera aproximacion a los “Principios de De-
recho europeo de la responsabilidad civil’». Indret, Revista para el Analisis del Derecho, 2005,
n.° 2: 8, y ahade de forma clara: «Por una parte, porque en algunos ordenamientos, como el
aleman, se entiende como un desvalor del resultado (Erfolgsunrechtlehre) mientras que en otros,
como el austriaco, se entiende como desvalor de la conducta (Verhaltensunrechtlehre). Ademas,
mientras que en los ordenamientos juridicos que adoptan un criterio subjetivo de la culpa, como
el austriaco, antijuridicidad como desvalor de la conducta y culpa son todavia distinguibles, en
otros ordenamientos, como el francés, antijuridicidad y culpa se confunden e, incluso, la primera
llega a sustituir la segunda».

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 75-108
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

92

Héctor Augusto Campos Garcia
La responsabilidad civil derivada de actos licitos
dafosos en el Derecho Privado...



surge de forma natural la necesidad de establecer una reglamentacion operativa de los
actos licitos dafosos.

De forma especifica, se ha sefalado® con relacion a los PETL que «lt is difficult
to understand the reason why the Principles do not contain any Article or paragraph
relating to what could well have been named “liability based on [benefit from] sacrifice
of the interest of another”» («Es dificil entender la razén por la que los Principios no
contienen ningun articulo o parrafo en relacion con lo que podria muy bien haber sido
nombrada “la responsabilidad en base a [beneficiarse de] sacrificio de los intereses de
otro”, que es lo que los juristas alemanes denominan Aufopferungshaftung») y 1o que
en doctrina italiana se denomina responsabilita per atto lecito que constituiria, segun la
posicion del autor citado, un tertium genus junto con la responsabilidad basada en la
culpa y la responsabilidad objetiva.

La conclusion preliminar a la que se puede arribar luego de este breve estudio de
los formantes legislativos sudamericano y europeo es la siguiente: el caracter oscilante
de la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad civil genera la necesidad de
teorizar sobre el fundamento y funcionamiento de aquellas actividades que, siendo
licitas, generan una obligacion resarcitoria en el causante del dano.

4. LA CATEGORIA DE LOS ACTOS LICITOS DANOSOS
DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARATISTA, CON ESPECIAL
REFERENCIA AL MODELO ITALIANO

Luego de haber establecido la necesidad de teorizar respecto a los actos licitos
danosos en el derecho privado, independientemente de la realidad normativa a la que
hagamos referencia, resulta necesario determinar su fundamento, estructura y funcio-
namiento que permitan postular una categoria operativa dentro de la responsabilidad
civil.

Para este fin, resultara esclarecedor dar a conocer las principales propuestas doc-
trinales que se han desarrollado, desde una perspectiva comparatista, en el modelo
italiano®®. Las caracteristicas del modelo italiano de responsabilidad civil son del todo

54. PANTALEON, Fernando. 2005: «Principles of European Tort Law: basis of Liability and
Defences. A critical view “from outside”». Indret, Revista para el Analisis del Derecho, 2005, n.°
3: 9.

55. Sibien se desarrollaran, principalmente, los aportes de la doctrina italiana, que ha sido
la que mayor estudio ha realizado sobre el particular, debemos precisar que esta categoria se
presenta en los sistemas que se encuentran anclados en la idea de la ilicitud o antijuridicidad
como fundamento de la responsabilidad civil, asi, como ya hemos visto, la localizamos tanto en
el ordenamiento juridico francés (SAVATIER, René. 1951: Traité de la responsabilité civile en droit
francais civil, administratif, professionnel, procedural. Pref. Georges Ripert, t. | - Les sources de
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particulares ya que si bien contempla a la «injusticia del dano», como clausula nor-
mativa general que establece un régimen atipico de la tutela resarcitoria, no deja de
contemplar como categoria legislativa, a nivel sistematico, al «<hecho ilicito».

De ahi que, a pesar de que se propugne la irrelevancia del concepto de ilicitud en
la responsabilidad civil®®, no sea extrano encontrar concepciones de la responsabilidad
extracontractual®” que la entienden como la sujecion a la sancion del licito civil, en don-
de éste es el hecho lesivo de intereses juridicamente protegidos en la vida de relacion.

Sobre la base de este modelo normativo, la doctrina privatista italiana ha realiza-
do diversas aproximaciones a los actos licitos danosos®® que comprenden diversas
posturas, desde aquellas que establecen que la categoria en cuestion es irrelevante,
hasta aquellas que la consideran como una hipétesis regular de la responsabilidad civil,
pasando por aquellas que la conciben como un supuesto excepcional.

4.1. Lairrelevancia de los actos licitos dafiosos en la
responsabilidad civil: su estudio desde la responsabilidad civil de la
Administracion Publica

Histdricamente, los supuestos de actos licitos dafiosos estuvieron inicialmente vin-
culados al Derecho Administrativo, en especifico, al estudio y justificacion de la lesion
de los derechos de los particulares por parte de la Administracion Publica.

De este modo, la responsabilidad por actos licitos dafiosos se vinculd con la res-
ponsabilidad por los «actos legitimos» y se establecid que esta forma de responsabili-
dad tiene un fundamento distinto a la responsabilidad civil del Derecho Privado. Desde
este punto de vista, se afirma® que no se admite que actos licitos puedan violar dere-
chos subjetivos, por lo que se produce un fendmeno en el cual los derechos subjeti-
vos se debilitan (affievoliscono) a intereses, siendo que no generaran un resarcimiento
(risarcimento), sino una indemnizacion (indennizzo).

la responsabilité civile. 12.2 ed. Paris: Librairie générale de Droit et de Jurisprudente, 55y 123-
125; como en el ordenamiento juridico aleman (LARENZ, Karl. 1958-1959: Derecho de Obligacio-
nes, t. I. Tr. Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 192.

56. Lo cual es destacado por CORSARO, Luigi. 2003: Tutela del danneggiato e responsa-
bilita civile. Milano: Giuffre, 8-13.

57. BIANCA, C. Massimo. 2012: Diritto civile, t. V - La responsabilita. 2.2 ed. Milano: Giuffre,
543-544.

58. Para una vision general puede consultarse el trabajo de RUSSO, Tommaso Vito. 2009:
«La responsabilita da atto lecito dannoso». En Domenico RUBINO, vol. | — Interesse e rapporti
giuridici, Collana: «I Maestri italiani del diritto civile». Napoli: ESI, 647-662.

59. ALESSI, Renato. 1968: «Responsabilita da atti legitimi» (voz). En Antonio Azara y Ernes-
to Eula (diretto da): Novissimo Digesto italiano, vol. Xv. Torino: UTET, 625.
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Bajo este punto de vista, como se podra apreciar, en el Derecho Privado, no resul-
taba admisible afirmar la existencia o configuracion de una responsabilidad por actos
licitos danosos, por lo que esta categoria se encontraba extra muros de la responsa-
bilidad civil. En efecto, si se concibe que la responsabilidad civil presuponga tanto un
comportamiento culposo, como la lesién de un derecho subjetivo, entonces resulta
natural que se excluya de toda operatividad practica a los actos licitos dafosos de la
tutela resarcitoria que brinda el Derecho Privado®.

Notese que la exclusion de los actos licitos danosos de la légica de la responsa-
bilidad civil del Derecho Privado conlleva una consecuencia practica importante: los
actos licitos dafosos no generan una obligacion resarcitoria, sino tan solo una obliga-
cibn compensatoria. La diferencia se pone de manifiesto ya que la primera atiende a
conceptos propios de la responsabilidad civil (dafho emergente, lucro cesante, dafo
moral), cosa que no sucede en la compensacion pecuniaria derivada de un acto licito.

4.2. La excepcionalidad de los actos licitos dafiosos en el régimen
de la responsabilidad civil del Derecho Privado

Desde una perspectiva contraria a la expuesta en el parrafo precedente, se con-
sidera que es posible admitir que ciertas actividades licitas produzcan danos y que
éstos deban ser resarcidos dentro del régimen de la responsabilidad civil estudiada
por el Derecho Privado; sin embargo, al ser una aproximacion inicial a la categoria
bajo estudio, se postula que los actos licitos darfiosos tengan un rol excepcional en

60. Sin lugar a dudas, quien ha desarrollado con mayor detenimiento una postura criti-
ca contra los actos licitos dariosos ha sido TORREGROSSA, Giovanni. 1964: Il problema della
responsabilita da atto lecito. Milano: Giuffre. Asimismo, tiene una posicion critica contra esta
categoria MAIORCA, Carlo. 1988: «Responsabilita (teoria gen.)» (voz). En Enciclopedia del diritto,
vol. XxXxIX. Milano: Giuffre, 462. Del mismo modo, destaca el caracter heterogéneo de la figura
MOROZZ0O DELLA ROCCA, Paolo. 1998: «Gli atti leciti dannosi». En Paolo Cendon (a cura di): La
responsabilita civile, Responsabilita extracontrattuale, vol. VIl Il diritto privato nella giurispruden-
za. Torino: UTET, 415-416. En el ordenamiento peruano, ha informado de esta categoria LEON
HILARIO, Leysser. 2007: «La responsabilidad extracontractual (apuntes para una introduccion al
estudio del modelo juridico peruano)». En La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nue-
vas perspectivas. Lima: Jurista, 96-98, quien antes de resenar supuestos concretos que la doc-
trina califica como actos licitos darfiosos, cabalmente advierte respecto de los equivocos a los
que puede conducir la categoria en cuestion, toda vez que comparte con los actos generadores
de responsabilidad civil, el derecho a la victima a obtener una compensacion monetaria, los cua-
les generarian, en concreto, el derecho a una «compensacion» antes que un «resarcimiento», ya
que esta Ultima expresion deberia reservarse para los casos en que media responsabilidad por
los dafnos injustamente causados.
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la responsabilidad. Esta posicion ha sido desarrollada a partir de dos construcciones
tedricas diferentes, pero complementarias.

En primer lugar, se ha planteado que los actos licitos dafiosos son aquellos que
serian catalogados como ilicitos frente al ordenamiento positivo, toda vez que violan
una norma general, a no ser que efectivamente hubiesen sido habilitados por una
norma juridica especifica. Desde este punto de vista, la categoria de los actos licitos
dariosos seria excepcional, ya que requeririan de una norma excepcional que admita
la conducta y que al mismo tiempo imponga la obligacién de pagar un resarcimiento.

La importancia de esta perspectiva es innegable no solo por ser de las primeras
aproximaciones civilistas al problema, sino porque determina como fundamento de los
actos licitos dafiosos la necesidad de balancear dos intereses en conflicto, ninguno
de los cuales aparece integramente sacrificable respecto del otro®, en otros términos,
es la necesidad de conciliar derechos inconciliables la que justifica la admision, si bien
excepcional, de los actos licitos dafosos en términos de responsabilidad civil.

Posteriormente, uno de los autores que formuld el desarrollo precedente senald,
a partir del andlisis de hipdtesis especificas en las cuales —sin existir la violacion de un
deber— se impone la obligacion de resarcir el dano causado (revocacion de la oferta,
aceptacion en el procedimiento de conclusion disciplinada en el art. 36 del codigo de
comercio italiano), que los actos licitos dariosos constituyen una categoria juridica, es
decir, un complejo de fattispecies tipicas reunidas en una unidad sistematica®.

De este modo, se anade que el «acto licito danoso» no comprende entre sus
elementos constitutivos la violaciéon de un deber preexistente, sino tan solo un dafio
econdmico y una culpa, diferenciandose de este modo el acto licito dafoso de la
denominada responsabilidad objetiva, ya que en esta Ultima preexiste un deber, pero
falta la culpa.

En segundo lugar, desde una perspectiva que pone el acento en el dano como
un elemento central en la responsabilidad civil, pero que entiende a la antijuridicidad
como la prevalencia acordada por el Derecho frente a un interés opuesto, por lo ge-
neral sobre la base de una apreciacion dominante de la conciencia social, se postula
la existencia de un «dafio no antijuridico», que siendo aun de naturaleza excepcional,
forma parte del esquema de la tutela resarcitoria.

Bajo este punto de vista, se reconoce que la antijuridicidad es un elemento de la
responsabilidad civil, pero no es un elemento indispensable ya que es posible que el

61. SCADUTO, Gioacchino y RUBINO, Domenico. 1938: «lllecito (atto) (Diritto moderno)».
En Mariano D’Amelio (a cura di) con la collaborazione di Antonio Azara: Nuovo Digesto italiano.
Torino: UTET, 703-705. Es importante destacar que los autores concluyen su analisis sobre los
actos licitos dafiosos precisando, magistralmente, que «Aqui, asi como decididamente en otros
casos, la norma aparece como juicio de valor y no como regla légica» (p. 705).

62. RUBINO, Domenico. 1939: La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari. Milano: Giuffre,
204 y ss.
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Derecho considere a cierto interés digno de prevalecer, pero preocupandose, por otro
lado, de establecer consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés sacrifica-
do, en donde la compensacion otorgada por el ordenamiento juridico no tendra una
naturaleza indemnizatoria (indennizzo) autébnoma, sino que sera una especie dentro del
concepto de resarcimiento (risarcimento)®.

4.3. La regularidad de los actos licitos dafiosos en el régimen
general de la responsabilidad civil del Derecho Privado

Esta linea argumentativa pretende ubicar, a diferencia de la postura mostrada en el
punto anterior, que el &mbito de actuacion de los actos licitos dafiosos esta dentro del
radio de accion de la responsabilidad civil en el Derecho Privado.

Si se parte de la premisa que la responsabilidad civil no solo es una reaccion contra
un acto ilicito, que no se limita a una funcién sancionatoria, y que por lo tanto tiene
una vocacion de amplia proteccion respecto del daho causado, es claro que los actos
licitos que en su realizacion produzcan danos se enmarcan dentro de la responsabili-
dad civil.

Si bien estamos frente a una posicion distinta de las desarrolladas previamente,
debemos precisar que la misma no se presenta de manera homogénea, de modo que
es posible encontrar hasta tres diversas variantes de las mismas, las cuales expondre-
mos a continuacion.

4.3.1. La complementariedad entre los actos licitos y los actos
ilicitos como actos generadores de responsabilidad civil

Como acabamos de mencionar, la responsabilidad civil por actos licitos dafiosos
deja de ser excepcional y se pasa a hablar de una «responsabilidad civil integral», basa-
da tanto en la inaceptabilidad de una concepcion sancionatoria en la responsabilidad
civil, asi como el reconocimiento que la ilicitud constituye un elemento relevante pero
no un presupuesto necesario, ni mucho menos esencial a la responsabilidad civil®*,

Comparte esta perspectiva quien indica® que la responsabilidad civil se funda so-
bre la injusticia del dano, sea en la hipdtesis de la actividad ilicita, sea en la hipdtesis de

63. DE CUPIS, Adriano. 1966: Il danno. Teoria generale della responsabilita civile, vol. 1.
Milano: Giuffre, 19-27.

64. Tuccl, Giuseppe. 1967: «La risarcibilita del danno da da atto lecito nel diritto civile».
Rivista di diritto civile, 1967, ano Xlll, parte I: 232-259.

65. PERLINGIERI, Piero. 2004: «La responsabilita civile tra indennizzo e risarcimento», Ras-
segna diritto civile, 1066-1072; bajo esta misma perspectiva, en el ordenamiento peruano nos
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la actividad licita danosa, de modo que la naturaleza de la responsabilidad por actos
licitos darfiosos no es excepcional, ya que no constituye una derogacion a la ratio de la
responsabilidad civil, sino una enunciacion.

Si bien se ha cuestionado® que los actos danosos privados del caracter de antijuri-
dicidad de la conducta resultan coligados a una obligacion indemnizatoria no conmen-
surada al dafo producido, sino determinado en funcion a la apreciacion prudente del
juez, lo cierto es que las fattispecie de responsabilidad civil deben ordenarse en razén
de los intereses en conflicto y no en funcién del particular efecto que ella determina o
produce®, por lo que se debe reafirmar la relacion de complementariedad que existe
entre los actos licitos e ilicitos como actos generadores de responsabilidad civil.

4.3.2. La omnicomprensividad del hecho juridico dafioso desde
una perspectiva solidarista

Desde esta perspectiva, la responsabilidad civil encuentra sustento en un hecho
juridico de caréacter unitario, denominado «hecho juridico danoso»%, el cual tiene como
caracteristica ser el hecho generador de un dafo resarcible.

Como logica consecuencia de lo anterior y entendiendo que la responsabilidad
civil consiste sustancialmente en la imputacion de un hecho danoso a un sujeto, no es
admisible hablar en términos de diversos «géneros» (responsabilidad derivada de acto
ilicito versus responsabilidad derivada de acto licito) de responsabilidad civil, sino que
el analisis debe reconducirse a establecer los criterios (subjetivo u objetivo) en razén de
los cuales se hace responder al sujeto que realizé el hecho.

En otros términos, lo que pretende esta teoria es fijar un concepto omnicom-
prensivo® de los hechos que generen dafios resarcibles, y por ende desligarse de la

permitimos reenviar a lo sustentado por nosotros en CAMPOS GARCIA, Héctor Augusto. 2013:
«El @mbito dual del juicio de resarcibilidad en el andlisis de la responsabilidad civil en el ordena-
miento juridico peruano: la negacion de la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad
civil en el Codigo Civil peruano y la natural afirmacion de los actos licitos dafiosos». Derecho &
Sociedad, 2013, n.° 40, afio XXIv: 257-272.

66. RESCIGNO, Pietro. 1964: «Obbligazioni (nozioni)» (voz). En Enciclopedia del Diritto, 1.
XXIXX. Milano: Giuffre, 157.

67. SCALSI, Vincenzo. 2004: «Ingiustizia del danno e analitica della responsabilita civile».
Rivista Diritto Civile, |: 42-43.

68. RODOTA, Stefano. 1964 Il problema della responsabilita civile. Milano: Giuffre.

69. En doctrina se ha asumido una posicion que en contenido es similar a la descrita; es
decir, que reconoce el caracter sincrético del hecho generador de responsabilidad civil y que
en consecuencia indica una cualidad requerida por la ley para todos los hechos productivos
de danos resarcibles, pero que formalmente no abandona el nomen del «<hecho ilicito» que se
convierte en una categoria normativa. Al respecto se ha sostenido que «Cabe interrogarse si,
al precio de romper con la tradicion, no sea mas oportuno arribar a una nocion de ilicito que en
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categoria legislativa del hecho ilicito, la cual representaria, en ultima instancia, solo una
de las varias manifestaciones del hecho juridico dafoso.

Por ello, con razdn, se ha afirmado que no es casual que la contraposicion de los
modelos (referidos a la responsabilidad por acto ilicito y a la responsabilidad objetiva
por riesgo licito) requiera una nueva invocacion a la categoria de la ilicitud, cuya vesti-
dura de complicacion indtil saltaba a la vista con un andlisis mas atento en el elemento
dafo que en los criterios de imputacion™.

4.3.3. La suplementariedad de la responsabilidad aquiliana
y la responsabilidad no aquiliana

Esta postura empieza por advertir’' que los intentos explicativos anteriormente
reseNados no recogen reglas comunes para un tratamiento general de la responsa-
bilidad por actos licitos danosos, sino que solo se limitan a justificar, individualizar o
caracterizar figuras tipicas.

Frente a ello, se propone la necesidad de construir una teoria que pueda aplicarse
como régimen general a todos los actos licitos darfiosos, el cual se sustentara en dos
ideas fundamentales.

En primer lugar, se indica que la responsabilidad por acto ilicito y la responsabili-
dad por acto licito son dos aspectos distintos pero tendencialmente suplementarios de
la responsabilidad civil ya que en ambos pueden surgir danos juridicamente relevantes.
En segundo lugar, se sostiene que los actos licitos dafiosos aparecen todos carac-
terizados por un desplazamiento patrimonial de un sujeto a otro no legitimado por el
sujeto empobrecido.

Sobre la base de estas dos premisas se propone la institucion del enriquecimiento
sin causa como el régimen general aplicable a los actos licitos dafiosos™. De modo
que sera el enriquecimiento injustificado el acto o hecho idéneo para producir obliga-
ciones de conformidad con el ordenamiento juridico, siendo la obligacion «indemniza-
toria» o la de «restitucion» la que se genera como su efecto tipico.

via de resumen identifique todos los supuestos de hecho productivos de dano resarcible». Cfr.
FRANZONI, Massimo. 1993: «Dei Fatti illeciti»>. En Commentario del Codice Civile Scialoja e Bran-
ca a cura di Francesco Galgano. Libro quinto: obbligazioni. Artt. 2043-2059. Roma: Zanichelli
ed., Bolonia y Soc. ed. Del Foro italiano, 75-84.

70. RODOTA, Stefano. 1984: «Modelli e funzioni della responsabilita civile». Rivista critica di
diritto privato, 1984, n.° 3, ano Ii: 8.

71. MAZzOLA, Marcello Adriano. 2007: «Responsabilita civile da atti leciti dannosi», En I/
Diritto Privato oggi. Serie a cura di Paolo Cendon. Milano: Giuffre, 170-207.

72. En el ordenamiento peruano sigue una posicion similar PAZOS HAYASHIDA, Javier. Op.
cit., 137.
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Los elementos que configurarian la fattispecie del enriquecimiento injustificado
como categoria genérica de los actos licitos dariosos serian los siguientes: (i) la ausen-
cia de una justa causa en el desplazamiento patrimonial, (i) el enriquecimiento de un
sujeto, (iii) el empobrecimiento de otro sujeto, (iv) el dano y (v) el nexo causal entre el
enriguecimiento y el empobrecimiento.

Luego de haber revisado las principales construcciones que a nivel del formante
doctrinario se han realizado sobre la categoria de los «actos licitos dafiosos» podemos
arribar a una nueva conclusion preliminar: los actos licitos darfiosos forman parte de la
responsabilidad civil en el Derecho Privado, no de forma excepcional, sino con igual
jerarquia de importancia respecto de las hipdtesis de responsabilidad por actos ilicitos.

En el siguiente y ultimo apartado, luego de haber revisado el concepto de antijuridi-
cidad, establecido la necesidad de teorizar sobre los actos licitos dafiosos y analizado
sus principales aproximaciones dogmaticas, formularemos nuestras conclusiones.

5. CONCLUSIONES

Sobre la base de las reflexiones establecidas en los paragrafos precedentes arriba-
Mos a las siguientes conclusiones que exponemaos a continuacion.

En primer lugar, no resulta viable establecer una categoria operativa de los actos
licitos dafiosos en el Derecho Privado a partir de las construcciones realizadas por el
Derecho Publico con relacion a la responsabilidad por actos legitimos de la Adminis-
tracion Publica.

En efecto, dado que la responsabilidad por actos legitimos de la Administracion
Publica es ajena a la responsabilidad civil del Derecho Privado, incurriria en un error
metodolégico el perfilar la responsabilidad por actos licitos dafiosos a partir de una
categoria que niega su existencia.

Bajo este punto de vista, discrepamos respetuosamente de quien ha sosteni-
do”™ que existe una unidad sistematica entre la expropiacion forzosa que determina
el pago de un justiprecio a favor del expropiado vy la responsabilidad civil de la Admi-
nistracion Publica derivada de la lesion a un administrado producida por la actuacion
administrativa.

Noétese que el justiprecio no puede ser considerado como equivalente al resarci-
miento, ya que, independientemente que tenga un contenido distinto, el primero se
erige como un presupuesto para la procedencia de la expropiacion, el segundo es una
consecuencia frente al dano efectivamente sufrido. En realidad, el justiprecio puede

73. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon. 2004: Curso de Derecho
Administrativo, t. 1. 9.2 ed. Madrid: Thomson Civitas, 358.
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servir de modelo para construir las «compensaciones»’* derivadas de las actuaciones
administrativas del Estado, pero no del resarcimiento que esta a cargo de la Adminis-
tracion Publica cuando ocasiona danos resarcibles’.

En segundo lugar, se debe identificar que el fundamento para admitir una respon-
sabilidad por actos licitos dafiosos se encuentra en la necesidad de realizar una pon-
deracion de intereses en confiicto; es decir, los intereses de la victima y los intereses
del responsable.

Notese que esta ponderacion se realiza a efectos de determinar si el interés lesio-
nado debe ser 0 no susceptible de tutela a través de la imposicion de una obligacion
resarcitoria al responsable del dano; lo cual implica que la identificacion de un interés
como pasible de ser tutelado por el resarcimiento no determina de manera automatica
la imputacion de responsabilidad, ya que en cualquier caso sera necesario aplicar el
criterio de imputacion correspondiente.

Si bien se ha precisado’ que en la determinacion del alcance de la proteccion de
la tutela resarcitoria adicionalmente a tenerse en cuenta los intereses de la victima y
del causante del dano (en especial, la limitacion a la libertad de accion que comporta
considerar que una determinada conducta o actividad genera responsabilidad civil)
debe prestarse atencion a los intereses publicos, no consideramos, respetuosamente,
que ello sea asi.

Y es que los intereses publicos a lo mas constituirian un criterio para determinar
cual de los particulares intereses en conflicto (el de la victima o el del agente) debe
primar, mas no serian uno de los extremos o polos a ser considerados al momento
de realizar la ponderacion de intereses. La razdn de esto se encuentra en la innegable
naturaleza intersubjetiva de la relacion obligatoria que se genera como consecuencia
del dano sufrido imputable al responsable.

En tercer lugar, debemos ser enfaticos en sostener que la responsabilidad civil por
actos licitos dariosos no tiene un caracter excepcional dentro del régimen general de la
tutela resarcitoria, por lo que tomamos partido por la denominada responsabilidad civil
integral que tutela tanto los danos derivados de actos licitos como de actos ilicitos, lo
cual no debe ser entendido en el sentido de que si no media una accion ilicita, enton-
ces no debe reaccionar la tutela resarcitoria, sino que sea la accion ilicita o no, siempre

74. SCOTTI, Elisa. 2014: «Responsabilita da atto lecito e principio di compensazione». lus
publicum, 2014, octubre: 1-44.

75. PANTALEON, Fernando. 2001: «Como repensar la responsabilidad civil extracontrac-
tual (también la de las administraciones publicas)». En Ricardo de Angel Yaguiez y Mariano Yz-
quierdo Tolsada (coords.): Estudios de responsabilidad civil en homenaje al profesor Roberto
Lépez Cabana. Madrid: Dykinson, 187-216.

76. MARTIN CASALS, Miguel. 2005: «Una primera aproximacion a los “Principios de Dere-
cho europeo de la responsabilidad civil”». Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, 2005, n.°
2: 9.
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que haya mediado un darfio, la responsabilidad civil debe desplegar su eficacia como
un mecanismo de tutela juridica sustancial.

Desde este punto de vista, las hipdtesis normativas de actos licitos dariosos que
se configuren en un determinado ordenamiento juridico (responsabilidad medioam-
biental, responsabilidad por retiro de la obra del comercio, responsabilidad por revo-
cacion de la oferta, responsabilidad por actuacion de resoluciones cautelares, etc.) no
pueden ser consideradas como taxativas, sino que seran meramente enunciativas. En
consecuencia, la ponderacion de intereses no solo estara en manos del legislador, sino
que podra ser realizada por el juzgador en los casos concretos que se sometan a su
conocimiento.

Respecto de esta perspectiva se ha indicado’, al menos en principio, que posibili-
ta la articulacion de normas mas precisas y el andlisis de casos y cuestiones concretas
en el marco de un sistema general, ademas, posibilita la existencia de una esfera in-
definida en la que un posterior desarrollo judicial determinara el alcance y el contenido
del derecho de dano, aunque ello sea, quizas, mas una cuestion tedrica que practica.

Ahora bien, el hecho de que se admita plenamente a los actos licitos dafiosos
como parte de la responsabilidad civil no significa que no pueda establecerse algun
grado de limitacion o de configuracion especial a la consecuencia juridica compen-
satoria establecida a favor de la victima como lo seria, por ejemplo, fijar excepciones
a la reparacion integral™®, sin que ello impligue una renuncia a los principios rectores de
la tutela resarcitoria’.

Finalmente, sobre una base estructuralista, es necesario reconocer que los actos
licitos dafiosos constituyen una manifestacion de los denominados actos juridicos en
sentido estricto.

Como bien se sabe, la fenomenologia juridica de los hechos juridicos distingue
entre hechos juridicos en sentido estricto, actos juridicos en sentido estricto y negocios
juridicos, siendo que los actos juridicos en sentido estricto se caracterizan por la impo-
sicion de efectos juridicos sin que se haya tomado en consideracion la voluntad del su-
jeto que realiza dicho acto, lo cual sucede, precisamente, en los actos licitos dafiosos.

77. SWANN, Stephen. 2003: «Bases conceptuales del derecho delictual propuestos por el
Grupo de Estudio para un Cédigo Civil Europeo». Indret. Revista para el Analisis del Derecho,
2003, n.° 2: 283.

78. BELLI, Guido. 2012: «Latto lecito dannoso: un comune illecito aquiliano o una speciale
forma di responsabilita?». La responsabilita civile, 2012, n.° 1: 65-68.

79. Ya se ha puesto en evidencia que la reparacion integral del dafio no tiene relevancia
constitucional, en ese sentido PONZANELLI, Giulio. 2010: «La irrelevancia constitucional del prin-
cipio de integral reparacion del daho». En La responsabilidad civil y la persona en el siglo XX.
Libro homenaje a Carlos Fernandez Sessarego, t. Il. Lima: Ideosa, 487-496.
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Desde esta perspectiva, se destaca la posicion de quien® encuadra sistematica-
mente los actos licitos dafiosos como supuestos de actos juridicos en sentido estricto
0 «actos no negociales», distinguiendo: (i) actos que son tales en cuanto objetivamente
corresponde a una habilitacion sancionada por una norma; (i) actos intencionalmente
dirigidos a la satisfaccion de un interés previsto en una norma; v (i) actos en donde la
ley tutela sustancialmente la confianza del sujeto.

Evidentemente, debera realizarse un esfuerzo adicional dentro de esta categoria
consistente en excluir aquellos supuestos que no formen parte de la responsabilidad
civil, ya sea por no compartir el fundamento de los actos licitos dafosos o por ser ca-
tegorias que pertenecen al Derecho Publico.
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Resumen

El presente articulo explora la evolucion histo-
rica y normativa de la navegacion de buques
de guerra extranjeros en el mar territorial,
incluyendo las distintas corrientes de pen-
samiento consideradas en las Conferencias
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar para, luego, abordar el régimen actual.
En este orden de ideas, examinamos la cues-
tion de la autorizacion o notificacion previa
respecto del paso inocente de buques ex-
tranjeros, observando el espitiru legislativo de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982 vy sin perder de
vista los aportes brindados por la Corte In-
ternacional de Justicia en el asunto del Corfu
Channel Case, exponiendo las consideracio-
nes mas relevantes para, finalmente, sefalar
las practicas actuales en la materia.

Palabras clave: Navegacion; Canal de
Corfu; Jurisdiccion; Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar; Buques
de guerra.

Abstract

The following article explores the historical
and legislative evolution regarding the
navigation of foreign warships in the territorial
sea, including the different lines of thought
considered in the Conference of the United
Nations on the Law of the Sea, so as to
approach the current regime. In this context,
we examine the legal situation of the previous
authorization or notification regarding the
innocent passage of warships, taking into
consideration the legislative spirit of the
United Nations Convention on the Law of the
Sea of 1982 and without losing sight of the
International Court of Justice contributions
in the «Corfu Channel Case» analyzing its
outstanding contributions, so as to finally
highlight the actual practices in this field.

Key words: Navigation, Corfu Channel;
Jurisdiction; Law of the Sea Convention;
Warships.

Sumario: 1. Introduccion; 2. Las Conferencias de las Naciones Unidas sobre el derecho del
mar y sus antecedentes en materia de libre navegacion de los buques de guerra; 3. La notifica-
cion previa al transito del buque de guerra: ¢ requisito o facultad?; 4. La libre navegacion de los
buques de guerra. Del Corfu Channel Case a la actualidad; 5. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Los modos en que la humanidad utilizd los mares y océanos en la segunda mitad
del siglo XX evoluciond rapidamente en las décadas siguientes debido a distintos facto-
res tecnoldgicos por lo que sus consecuencias, traducidas en oportunidades y contro-
versias, preocuparon a la ONU, especialmente ante el fracaso de la I y la Il Conferencia
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de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, desarrolladas en Ginebra durante
1958 y 1960, respectivamente®.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 repre-
senta uno de los instrumentos juridicos multilaterales mas importantes del derecho
internacional contemporaneo no soélo por la gran cantidad de asuntos vinculados a los
usos de los mares y océanos, sino también por la técnica empleada en su negocia-
cion durante la lll Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, entre
1973y 1982: el consenso, como forma de alcanzar un cumplimiento de los intereses
internacionales a largo plazo®.

Los temas de trabajo de la Il Conferencia fueron enumerados por la AGNU, en el
parrafo 2 de la Resolucion 2750 (XXv), del 17 de diciembre de 1970, gracias a la labor
precursora de Arvid Pardo, traduciéndose asi en un mandato que tratara todas las
cuestiones relacionadas con el derecho del mar® y que, en palabras del Secretario
General de la organizacion mundial, posee un significado particular e histérico®.

Desde su misma preparacion, la Conferencia evidencio las circunstancias e intere-
ses vitales de los Estados negociadores que, gracias a la comprension y conciliacion
empleada por las delegaciones en su desarrollo, permitié superar las diferencias inicia-
les con el objeto de establecer un orden juridico internacional generalmente aceptado
y eficaz para los mares y océanos.

3. Cfr. GODIO, Leopoldo M. A. 2012: «El Derecho del Mar». En Ricardo Arredondo (dir.):
Manual de Derecho Internacional Publico. Buenos Aires: La Ley, 523-558.

4. Laidea del consenso se encuentra como apéndice al Reglamento de la Il Conferencia:
«Teniendo presente que los problemas del espacio oceanico estan estrechamente relacionados
entre si y deben considerarse como un todo, y la conveniencia de adoptar una Convencion
sobre el Derecho del Mar que logre la maxima aceptacion posible. La Conferencia debe hacer
todos los esfuerzos posibles para que los acuerdos sobre los asuntos de fondo se tomen por
consenso, y dichos asuntos no deberan someterse a votacion hasta tanto no se hayan agotado
todos los esfuerzos...». Fuente: Doc. Oficiales de la Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, vol, I, Doc.A/CFR. 62/SR 19.

5. Posteriormente, la Comision sobre la Utilizacion con Fines Pacificos de los Fondos Ma-
rinos y Oceanicos fuera de los limites de la Jurisdiccion Nacional elabord una lista que fuera
aprobada, oficialmente, el 18 de agosto de 1972. Fuente: Resolucion AG A/RES/3067 (xxViil), del
16 de noviembre de 1973. Sobre la Comision sefalada, ARMAS PFIRTER sostiene que «[...] en un
principio estaba compuesta por 42 Estados. Sus esfuerzos se encaminaron especialmente a re-
dactar una declaracion de principios que sirviera para gobernar los fondos marinos y oceanicos
internacionales». Cfr. ARMAS PFIRTER, Frida M. 1994: El Derecho Internacional de Pesquerias
y el frente maritimo del Rio de la Plata. Buenos Aires: Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales, 71.

6. Cfr. UNITED NATIONS. 1973: Third United Nations Conference on the Law of the Sea,
1973-1982. Summary Records of Plenary Meetings of the First (New York, 3-15 December
1973) and Second (Caracas, 20 June to 29 August 1974) Sessions, and of Meetings of the
General Committee, Second Session, Volume |, 15t meeting, Monday, 3 December 1973, at 4.15
p.m., para. 1 (Doc. a/cfr.62/SR.1).
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Signada por la urgencia de contar con un ordenamiento de los mares, ya que las
controversias en muchos aspectos eran inminentes’, la AGNU adoptd la Resolucion
2340 (xxI) con el objeto de crear un comité ad hoc dedicado a su identificacion y
relevamiento que, posteriormente, se transformd en una «Comision para la utilizacion
con fines pacificos de los Fondos Marinos y oceanicos situados fuera de la jurisdic-
cién nacional» y cuyos esfuerzos «[...] se encaminaron especialmente a redactar una
declaracion de principios que sirviera para gobernar los fondos marinos y oceanicos
internacionales»®.

Més tarde, la misma AGNU declard, mediante la Resolucion 2574 (XXIv), que «[...]
hasta tanto se estableciera un régimen internacional que incluyera un mecanismo
apropiado, los Estados y las personas —fisicas o juridicas— estaban obligados a abste-
nerse de cualesquiera actividades de explotacion de los recursos de la zona y que no
se reconoceria ninguna reclamacion sobre cualquier parte de la zona o sus recursos»°.

Los informes y respuestas de los Estados fueron de utilidad para la adopcion de
la Resolucion 2750 C (XxV) por parte de la AGNU, que convocara finalmente a la il
Conferencia, cuyo trabajo se iniciara en Caracas, desde 1973y culminara en Montego
Bay, en 1982, empleando el consenso como medio de negociacion y bajo el concep-
to del package deal al tratarse los temas como un conjunto de asuntos intimamente
interrelacionados para tratar de lograr un acuerdo general susceptible de aceptacion
universal'® aunque, finalmente, se adoptd por votacion'.

La lista de los temas a tratar en la Il Conferencia surgié a partir de una labor
encargada a un érgano politico que funciond con caracter preparatorio a ésta, parti-
cularmente entre los afos 1971 y 1973: la «Comision Ampliada de Fondos Marinos»

7. Entemas de delimitacion, navegacion, contaminacion, investigacion cientifica, fondos
marinos internacionales, entre otros.

8. Cfr. ARMAS PFIRTER, Frida M., supra nota 3, 71.

9. Ibidem.

10. Cabe destacar que la extraordinaria negociacion desarrollada por las delegaciones
estuvo cerca de alcanzar un consenso sobre el texto de la Convencion. Los Estados que votaron
en contra o se abstuvieron justifican su accionar sobre cuestiones puntuales: EE. UU. sostenia
que la mayoria de la Convencion era derecho consuetudinario y particularmente no estaba de
acuerdo con la Parte XI; Israel no estaba de acuerdo con la inclusion de la Autoridad Palestina; fi-
nalmente, Turquia y Venezuela no estaban de acuerdo con las normas referidas a la delimitacion
maritima a la luz de sus intereses. La idea del consenso se encuentra como apéndice al Regla-
mento de la Il Conferencia: «Teniendo presente que los problemas del espacio oceanico estan
estrechamente relacionados entre si y deben considerarse como un todo, y la conveniencia de
adoptar una Convencion sobre el Derecho del Mar que logre la maxima aceptacion posible. La
Conferencia debe hacer todos los esfuerzos posibles para que los acuerdos sobre los asuntos
de fondo se tomen por consenso, y dichos asuntos no deberan someterse a votacion hasta tan-
to no se hayan agotado todos los esfuerzos por llegar a un consenso». Fuente: Doc. Oficiales de
la Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, vol, I. Doc.A/CFR. 62/SR 19.

11.  Cfr. ARMAS PFIRTER, Frida M., supra nota 3, 74.
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que, integrada por representantes de los Estados, manifesto la existencia de una lista
completa de temas y cuestiones relacionados con el derecho del mar y sobre la que
elabor¢ distintos proyectos de articulos, que, finalmente, fue utilizada por la Comi-
sion Preparatoria de la Il Conferencia, a pesar de no tratar todos los temas de modo
completo y carecer de un orden de prioridad para su examen. Sin embargo, la lista
demostraba la complejidad y la interrelacion de los asuntos al convertirse, luego, en
la agenda de una Conferencia que, a su finalizacion, dio lugar a la Convencion de
1982 estableciendo, en palabras de Koh, una «Constitucion para los Océanos»'? que
desarrolld y superd los contenidos establecidos en las dos primeras Conferencias de
Ginebra, cumpliendo el propdsito de prevalecer sobre éstas, tal como lo dispone el
articulo 311 (1), originando un «nuevo derecho del mar»'3,

Sin dudas, entre tan importantes cuestiones que, novedosamente, regulé la Con-
vencion sefalada podemos mencionar la pesca, los métodos de delimitacion maritima,
la investigacion cientifica y la navegacion por los estrechos internacionales, entre otras,
mereciendo el régimen de la libre navegacion de los buques de guerra y su regulacion
un lugar destacado.

De este modo, la disputa doctrinaria sobre la libre navegacion de los mares ori-
ginada en la «batalla de los libros», durante el siglo xviI'4, se cristalizd en la cada vez
mas frecuente aparicion de controversias entre Estados costeros y los Estados del pa-
bellon de buques extranjeros que deseaban transitar el mar territorial del primero que
gradualmente, a partir del siglo XX, orientd una practica generalizada que establecio
los criterios para el reconocimiento de un derecho de paso inocente a favor de estos
buques’®.

El siglo XX comienza con un contexto dominado por el derecho internacional cla-
sico, en el que reinaba la libertad de los mares y las zonas de alta mar eran consi-
deradas como res nullius, al tiempo que los reclamos de jurisdiccion maritima eran
practicamente inexistentes®, constituyendo el pilar del posterior criterio adoptado por

12.  KOH, Tommy B. 1983: «A Constitution for the Oceans, en United Nations». En The Law
of the Sea — Official Text of the United Nations Convention on the Law of the Sea with Annexes
and Index. New York, XXIIl.

13. Cfr. DE LA GUARDIA, Ermesto. 1997: El Nuevo Derecho del Mar. Buenos Aires: Consejo
Argentino para las Relaciones Internacionales.

14. En ella participaban juristas como Huig van Groot, Wiliam Welwood, Paolo Sarpi,
Giuglio Pace da Beriga, Serafim Freitas, Pietro Battista Borghi y John Selden, debatiendo sobre
la posibilidad de apropiacion y los limites al dominio de los mares bajo control de una potencia.
Cfr. SCOVAZzI, Tullio. 2000. «Evolution of International Law of the Sea». Recueil des Cours, 2000,
vol. 286, 66.

15. GODIO, Leopoldo M. A., supra nota 1, 523-558.

16. Las controversias en espacios maritimos en materia de pesca no eran numerosas.
Sin embargo, podemos mencionar que en 1905 Uruguay habia apresado un buque britani-
CO por realizar actividades extractivas en aguas jurisdiccionales que, en aquel entonces, se
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las potencias maritimas negociadoras en la Il Conferencia, al menos en cuanto a pre-
tensiones de actividades «a permitirse» en la futura Convencion.

Por ejemplo, el criterio sefalado puede reflejarse en la disputa entre aquellos Es-
tados a favor de la «discrecion» en la navegacion que flexibilizara el transito de los
buqgues de guerra extranjeros por aguas territoriales, como los EE. UU., al tiempo que
otros, como China, intentaban restringirlo liderando al grupo que pregonaba una «au-
torizacidn» o «permiso de aprobacion» previa'’, en posturas que reiteraron, mediante
declaraciones interpretativas, al ratificar la Convencion, tal como lo hicieran Argelia,
Hungria y Yemen, entre otros’®.

No obstante lo anterior cabe sefalar que, independientemente de la autorizaciéon o
permiso de aprobacion que surja de nuestro analisis, pareciera que la libre navegacion
de estos buques no resulta uniforme para todos los espacios soberanos, tal como
ocurre, por ejemplo, con las aguas interiores, excepto en los casos autorizados por
el articulo 17 a 19 de la Convencidon de 1982, sin perjuicio del articulo 30, por cuanto
autoriza al Estado ribereno la posibilidad de solicitar al Estado del pabelldon del bugue
extranjero que abandone las mismas en caso de no cumplir las indicaciones o regula-
ciones en materia de navegacion referida al paso a través de su mar territorial.

¢ Pueden los buques de guerra extranjeros navegar por el mar territorial de otro Es-
tado, de acuerdo a las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 19827, en caso afirmativo ¢,el Estado del pabellén requiere cumplir
con una autorizacion o una notificacion previa?

encontraban controvertidas. Posteriormente, y ante la protesta diplomatica del Estado de pa-
bellon, se procedio a su liberacion. Cfr. KEOHANE, R. y NYE, J. 1988: Poder e interdependencia.
La politica mundial en transicion. Buenos Aires: Grupo Editor Latinoamericano, 124. Desde una
mirada de las relaciones internacionales, algunos autores sostienen que este régimen fue estre-
chamente asociado a los intereses y el poderio del principal pais naval, el Reino Unido, al permi-
tirsele dominar las periferias del mundo para garantizar, mediante la fuerza militar, la libertad del
comercio y de los mares, dando lugar a la denominada Pax Britannica comprendida entre 1815
y 1914. Ibidem, 89.

17.  Cfr. KEYUAN, Zou. 1998: «Innocent Passage for Warships: The Chinese Doctrine and
Practice». Ocean Development and International Law, 1998, vol. 29: 195-198.

18. Cfr. WALKER, G. K. 2007: «Professionals’ Definitions and States Interpretative Decla-
rations (Understanding, Statements, or Declarations) for the 1982 Law of the Sea Convention».
Emory International Law Review Archive, 2007, vol. 21: 522-534.
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2. LAS CONFERENCIAS DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL DERECHO DEL MAR Y SUS ANTECEDENTES EN MATERIA
DE LIBRE NAVEGACION DE LOS BUQUES DE GUERRA

2.1. Del «<Mar Libre» a la Conferencia Codificadora de La Haya
de 1930

Inspirado a partir de la tesis del Mare Liberum de VAN GROOT y con fines comercia-
les, el concepto de paso inocente fue defendido como un derecho de libertad para la
navegacion a favor de todas las naciones, aunque ya se le reconocian, tempranamen-
te, limites o requisitos a la obtencion de tal beneficio en desmedro del Estado riberefo.
En otras palabras, el derecho no era perfecto ni absoluto, razén por la que era pasible
de regulacion.

Segun DE VATTEL, en su obra fechada en 1758, este derecho de paso inocente era
gjercido por buques mercantes y agrega que:

La propriété n'a pd 6ter aux Nations le droit général de parcourrir la terre, pour com-
muniquer enfemble, pour commercer entr’elles, & pour d’autres juftes raifons. Le Maitre
d’un pays peut feulement refufer le paffage, dans les occafions particulieres, ou il fe
trouve préjudiciable ou dangereux. Il doit donc I'accorder, pour des caufes légitimes,
toutes les fois qu’il eft fans inconvénient pour lui. Et il ne peut légitimement attacher des
conditions onéreufes a une conceffion, qui efl d’obligation pour lui, qu’il ne peut refufer,
s’il veut remplir fes devoirs & ne point abufer de fon droit de Propriété’®.

Sin embargo, con el tiempo los Estados costeros pudieron imponer ciertas condi-
ciones que, en la practica, evidenciaron distinciones respecto de los buques de guerra
situados en el mar territorial, a fin de evitar actos perjudiciales o afectar su propia
seguridad?®. De este modo, en el siglo XViil se consolido la tesis del mar libre de VAN
GROOT, aunque reconociendo competencias en materia de seguridad a los Estados ri-
berefos mediante la ocupacion efectiva desde la costa, dando lugar asi a dos grandes
espacios maritimos claramente distinguidos: el mar territorial y el alta mar, este ultimo
como espacio de libre navegacion, constituyendo el primero un elemento esencial para
el despliegue de poder del Estado costero, utilizando criterios fundados en el alcance
de una bola de candn disparada en la costa (conocida como la tesis de Cornelius

19. Cfr. DE VATTEL, Emer. 1916: «Le Droit des Gens ou Principes de la Loi Naturelle. Appli-
qués a la Conduite et aux Affaires des Nations et des Souverains». En James Brown Scott (ed.):
The Classics of International Law. Washington: The Camnegie Institute of Washington, vol. | (Liv.
Il, Chap. X), 350-352, http://www.mindserpent.com/American_History/books/Vattel/1916 vat-
tel le droit des gens vol 01.pdf [20/07/2015].

20. Cfr. RODRIGUEZ BALLESTER, Gamaliel. 2014: «The Right of Innocent Passage of Wars-
hips: A Debated Issue». Revista de Derecho Puertorriqueno, 2014, vol. 54: 91 y ss.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 109-131
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

115

Leopoldo M. A. Godio y Julian M. Rosenthal
La libre navegacion de los buques de guerra en
el mar territorial y su regulacion a partir...


http://www.mindserpent.com/American_History/books/Vattel/1916_vattel_le_droit_des_gens_vol_01.pdf
http://www.mindserpent.com/American_History/books/Vattel/1916_vattel_le_droit_des_gens_vol_01.pdf

van Bynkershoek), hasta la consolidacion convencional en la distancia de tres millas
marinas?'.

Asi es que, promediando la tercera década del siglo xx, los Estados riberefios ma-
nifestaban la necesidad de una mayor extension del mar territorial. Ante ello, la Asam-
blea de la Sociedad de las Naciones convoco, a través de su Consejo, a un Comité
de Expertos que seleccionara los temas a tratarse en una futura base de discusion,
resultando elegidas las aguas territoriales, las pesquerias y la explotacion de los recur-
sos del mar, finalmente incluidas en los temas en la agenda de la Conferencia de La
Haya de 1930. Sin embargo, la misma fracasé ante las divergencias que presentaban
los Estados, ya que algunos deseaban mantener la distancia de tres millas, mientras
que otros reivindicaban no menos de seis, doce o incluso mas millas, traduciéndose en
la ausencia de acuerdo para fijar un limite exacto, a pesar de reconocer la insuficiencia
de la «la regla de las tres millas»?2.

2.2. Laly la Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar

Luego del impasse producido por la Segunda Guerra Mundial, la tarea de regular
convencionalmente el régimen de los mares y océanos fue retomado por la AGNU con
carécter prioritario, constituyendo un dato no menor que los EE. UU. eran ya la principal
potencia naval y el contexto internacional le fue favorable para propiciar la codificacion
del régimen vigente, signado por las famosas declaraciones de Truman y la Declaracion
de Santiago, realizadas por Ecuador, Pert y Chile, en 195223, que reclamaban mayo-
res espacios de soberania y jurisdiccion maritima. En definitiva, durante este periodo
se precipitaron los reclamos de jurisdiccion en distintas partes del mundo al tiempo
que se incrementod el accionar de los Estados riberenos en las zonas controvertidas,
con apresamientos de buques pesqueros, traduciéndose en una erosion del sistema
vigente que requirié, sin mas demoras, un nuevo intento de obtener su codificacion?*,

21. Una milla equivale exactamente a 1.852 metros. Cfr. FLEISCHER, Carl A. 1988: «The
new régime of maritime fisheries». Recueil des Cours, 1988, vol. 209: 107.

22. Cfr. ARMAS PFIRTER, Frida M., supra nota 3, 59y ss.

23. Esjusto recordar que esta declaracion dispuso, por primera vez, las 200 millas de mar
como una zona destinada para la explotacion de los recursos. Por otra parte, cabe destacar
la Declaracion de Montevideo de 1970 que, al igual que la Declaracion de Lima de 1970 vy la
Declaracion de Santo Domingo de 1972, deliberadamente omitieron mencionar las 200 millas
con la finalidad de evitar que quedara evidenciada la diferencia de criterio entre «paso inocente»
y «libertad de navegacion».

24. Cfr. KEOHANE, Robert y NYE, Joseph, supra nota 14, 128.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 109-131
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

116

Leopoldo M. A. Godio y Julign M. Rosenthal
La libre navegacion de los buques de guerra en
el mar territorial y su regulacion a partir...



Tal como adelantaramos, la Asamblea General emitio en 1947 la Resolucion 174
(I y delegd en la CDI la elaboracion, hacia 1956, de un proyecto de articulos como
base de trabajo para la | Conferencia de Ginebra sobre el Derecho del Mar en 19582,
llamada a regular mediante cuatro convenciones el mar territorial, el alta mary, por pri-
mera vez, la plataforma continental, la zona contigua, la pesca y la conservacion de los
recursos vivos del mar. La | Conferencia delimité la naturaleza juridica y los derechos y
deberes de los Estados en el mar territorial, pero no tuvo éxito en el intento de determi-
nar su extension, por lo que cada Estado procedié unilateralmente a fijarlos segun su
criterio y de acuerdo a su interés nacional particular.

Sin embargo, a pesar de su fracaso, la Convenciéon sobre Mar Territorial y Zona
Contigua de 1958 contenia disposiciones, los articulos 14 a 17 (pertenecientes a la
Seccion lll, Subseccion A), que definian el derecho de paso inocente por el mar terri-
torial sin distincion del tipo de buque (a excepcion del inciso 6.°, referido a los subma-
rinos), aunque excluyendo el transito de estos en aguas interiores. En esencia la Con-
vencion carecia de estandares, otorgando a los Estados riberefios un amplio margen
de discrecionalidad para calificar la navegacion como «inocente», y determinar si aque-
lla era perjudicial para su paz, su mantenimiento del orden o su seguridad, provocando
no pocas controversias en su interpretacion.

En efecto, dispone el articulo 14 que:

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en estos articulos, los buques de cualquier Esta-
do, con litoral maritimo o sin él, gozan del derecho de paso inocente a través
del mar territorial.

2. Se entiende por paso el hecho de navegar por el mar territorial, ya sea para
atravesarlo sin penetrar en las aguas interiores, ya sea para dirigirse hacia es-
tas aguas, ya sea para dirigirse hacia alta mar viniendo de ellas.

3. Elpaso comprende el derecho de detenerse y fondear, pero sélo en la medida
en que la detencion y el hecho de fondear no constituyan mas que incidentes
normales de la navegacion o le sean impuestos al buque por una arribada for-
z0sa o por un peligro extremo.

25. Las cuatro convenciones eran: 1) La Convencion sobre Mar Territorial y Zona Con-
tigua; 2) la Convencion sobre Plataforma Continental; 3) la Convencion sobre Alta Mar; y 4) la
Convencion sobre Conservacion de los Recursos Vivos en el Mar. La CDI en su proyecto reco-
nocia la falta de uniformidad que representaba, en la practica, la delimitacion del mar territorial,
considerando que el derecho internacional no autorizaba una extension mas alla de las 12 millas,
pero que debia fijarse su extension mediante una conferencia internacional. Cfr. Informe de la
Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General, Doc. A/3159 y Corr.1, en CDI.1956:
Anuario de la Comision de Derecho Internacional, vol. Il, 250-297. ILC. 1950, «Mémorandum
présenté par le Secrétariat». Yearbook of the International Law Commission, 1950, vol. Il, New
York, 1957, (Doc. A/CN.4/Ser.A/1950/Add.1), 83.
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4. Elpaso es inocente mientras no sea perjudicial para la paz, el orden o la segu-
ridad del Estado riberefio. Tal paso se efectuara con arreglo a estos articulos y
a otras disposiciones del derecho internacional.

5. No sera considerado inocente el paso de bugues de pesca extranjeros que
no cumplan las leyes y reglamentaciones dictadas y publicadas por el Estado
riberefio a fin de evitar que tales buques pesquen dentro del mar territorial.

6. Los buques submarinos tienen la obligacion de navegar en la superficie y de
mostrar su bandera.

La norma anterior se completa con el articulo 16, que faculta al Estado riberefio a
realizar las medidas necesarias para impedir todo paso que no sea inocente en su mar
territorial y cualquier infraccion a la admision de los buques situados en aguas interio-
res autorizando, asimismo, la suspension temporal o total de la navegacion en areas
determinadas si aquella es necesaria para su seguridad y a condicion de su publica-
cion en debida forma. Esta ultima suspension no puede ser aplicable en los estrechos
que se utilizan para la navegacion internacional entre una parte de la alta mar y otra
parte de la alta mar o en el mar territorial de un Estado extranjero.

Por otra parte, los articulos 15y 17 poseen en esencia una impronta en favor de
los buques extranjeros al impedir, por parte del Estado costero, la aplicacion de dificul-
tades para el gjercicio del paso por el mar territorial, obligandole a informar de manera
apropiada todos los peligros para la navegacion en aquel espacio.

Tal como hemos adelantado, la situacion de indeterminacion de la anchura del mar
territorial impidio, junto a la falta de acuerdo sobre los limites de las pesquerias, el éxito
de la | Conferencia y generd, en consecuencia, la convocatoria a la I Conferencia de
Ginebra sobre el Derecho del Mar, en 1960, con el objeto de establecer un mar terri-
torial de seis millas, junto a otras seis millas adicionales optativas de derecho exclusivo
de pesca que, finalmente, fracasd por no alcanzar la mayoria requerida®.

Sin embargo, a pesar del fracaso de las Conferencias de 1958 y 1960, la comuni-
dad internacional evidencio la necesidad de convocar a una nueva conferencia ya que,
poco tiempo después, los Estados de reciente independencia irrumpieron para cues-
tionar un régimen basado en la costumbre que, claramente, se encontraba debilitado.

26. Convocada mediante Res. AG 1307 (XIl). Participaron en ella 88 delegaciones de Es-
tados. Segun ARMAS PFIRTER, en la Il Conferencia se llegd a dos propuestas principales: la pri-
mera, copatrocinada por 18 delegaciones basada en la propuesta de México, reconociendo un
mar territorial de 12 millas que, en caso de establecerse una anchura menor, podria completarse
con una zona exclusiva de pesca; la segunda, impulsada por EE. UU. y Canada, que proponia 6
millas de mar territorial y otras 6 millas adicionales de pesca exclusiva. Ninguna alcanzo los dos
tercios necesarios para su adopcion. Cfr. ARMAS PFIRTER, Frida M., supra nota 3, 68.
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2.3. La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 1982

La Seccion 3 de la Parte Il de la Convencion de 1982 comienza con un articulo 17
que reconoce el principio del derecho de paso inocente, a través del mar territorial,
para los buques de todos los Estados, sean riberenos o sin litoral, y dedica los articulos
18y 19 a aclarar los conceptos de «paso» y «paso inocente», respectivamente, a fin de
evitar futuras controversias.

El articulo 18 se inspira en la Convencion de 1958 ya sefalada y reviste actualmen-
te caracter de derecho consuetudinario, aclarando que el paso debe ser realizado en
forma rapida e ininterrumpida y agrega, dentro de las aceptaciones de detenciones y
fondeo, como incidentes normales de la navegacion o que le sean impuestos al buque
por fuerza mayor o dificultad grave con el objeto de auxiliar a personas, aeronaves u
otros buques en peligro grave.

Sin embargo, el articulo 19 es particularmente relevante para los buques de guerra
extranjeros que transitan por el mar territorial entendiendo, en esencia, al «paso ino-
cente» como aquel que no sea perjudicial para la paz, el buen orden o la seguridad del
Estado costero, quedando desacreditado su caracter de «inocente» cuando el buque
realice:

a) Cualquier amenaza o uso de la fuerza contra la soberania, la integridad terri-
torial o la independencia politica del Estado ribereno o que de cualquier otra
forma viole los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de
las Naciones Unidas.

b) Cualquier ejercicio o practica con armas de cualquier clase.

c) Cualquier acto destinado a obtener informacion en perjuicio de la defensa o la
seguridad del Estado ribereno.

d) Cualquier acto de propaganda destinado a atentar contra la defensa o la segu-
ridad del Estado riberefo.

e) Ellanzamiento, recepcion o embarque de aeronaves.

f)  Ellanzamiento, recepcion o embarque de dispositivos militares.

g) Elembarco o desembarco de cualquier producto, moneda o persona, en con-
travencion de las leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigracion o
sanitarios del Estado riberefo.

h) Cualquier acto de contaminacion intencional y grave contrario a esta
Convencion.

i) Cualesquiera actividades de pesca.

) Larealizacion de actividades de investigacion o levantamientos hidrograficos.

k) Cualquier acto dirigido a perturbar los sistemas de comunicaciones o cuales-
quiera otros servicios o instalaciones del Estado riberefio.
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) Cualesquiera otras actividades que no estén directamente relacionadas con el
paso.

A pesar de tratarse de una lista detallada de actividades consideradas como «pa-
sos perjudiciales» o actividades no relacionadas directamente con el paso que impi-
den su calificacion como «inocente», la norma posee, a nuestro criterio, un caracter
enunciativo o abierto, no soélo por las propias caracteristicas dinamicas que presenta
el derecho internacional, sino también por las posibilidades que brinda el progreso
tecnoldgico destinado a los usos militares navales?.

Por otra parte, el articulo 20 reconoce, sin dudas, que en el mar territorial los sub-
marinos y cualesquiera otros vehiculos sumergibles deberan navegar en la superficie
y enarbolar su pabelldon. Una lectura inicial tenderia a creer que la norma dispone el
privilegio de los derechos de este tipo de buque por sobre los del Estado costero, sin
embargo, un andlisis amplio de la situacion prevista en el régimen de la Parte I, referida
a los estrechos utilizados para la navegacion internacional, evidencia que, a pesar de
los recaudos del articulo 34, el articulo 39 (1) (c) dispone como obligaciéon de los bu-
ques y aeronaves en transito (en el caso que nos interesa, el submarino u otro vehiculo
sumergible) la abstencion de toda actividad que no esté relacionada con sus modalida-
des «normales». En otras palabras: asegurar un paso libre y sin obstaculos, especial-
mente por el interés de aquellas delegaciones interesadas en una rapida movilizacion
de flotas navales, dentro de un contexto signado por la guerra fria, en el régimen del
mar territorial, el derecho de paso inocente es interpretado en beneficio del Estado
riberefo, mientras que en los estrechos internacionales, el mismo resulta favorable al
Estado del pabellén del buque, por lo que cabe sostener que si el submarino navega
«normalmente» sumergido, no es requisito que emerja y evidencie su pabellon?,

Todo lo anterior se complementa con las distintas leyes y reglamentos relati-
vos al paso inocente que puede adoptar el Estado costero, de conformidad con la

27. Cfr. BOsco, Joseph A. 1997-1998: «The International Law Implications of China’s
Military and Missile Exercises in the Taiwan Strait under the 1982 United Nations Law of the Sea
Convention and the United Nations Charter». Chinese (Taiwan) Yearbook of International Law
and Affairs, 1997-1998, vol. 16: 50-58. Sin embargo, cabe aclarar que, la doctrina no acuerda
en afirmar si las disposiciones referidas a este derecho de paso inocente (entre los articulos 14 y
23) poseen todas idéntica naturaleza, ya que tienen un caracter general amplio de interpretacion
discrecional a favor del Estado riberefio. Cfr. WOLF, Sarah. 2012: «Territorial Sea». En Rudiger
Wolfrum (ed.): The Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 22-24.

28. Para un estudio actual del tema ver CAMINOS, H. y COGLIATI-BANTZ, V. P. 2014: The
Legal Regime of Straits: Contemporary Challenges and Solutions. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press. En particular, se sugiere el capitulo titulado «Right of transit ratione materiae: defi-
nition of transit passage», 151-224. Asimismo, se sugiere también CARON, David D. y ORAL,
Nilufer (eds.). 2014: Navigating straits: challenges for international law. Leiden: Brill.
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Convencion y el derecho internacional aplicable, tal como lo autorizan los articulos 21
a 23, junto a los recaudos dispuestos en los articulos 24 y 25, referidos a los deberes
y derechos del Estado ribereno, respectivamente.

Finalmente, la Subseccion C de la Convencidn, titulada «Normas aplicables a los
buques de guerra y a otros buques de Estado destinados a fines no comerciales»,
define a los buques de guerra en el articulo 29 al disponer que se trata de:

[...] todo buque perteneciente a las fuerzas armadas de un Estado que lleve los signos
exteriores distintivos de los buques de guerra de su nacionalidad, que se encuentre
bajo el mando de un oficial debidamente designado por el gobierno de ese Estado cuyo
nombre aparezca en el correspondiente escalafon de oficiales o su equivalente, y cuya
dotacion esté sometida a la disciplina de las fuerzas armadas regulares.

Dentro de este concepto se encuentran distintos tipos de buques, cualquiera que
sea su denominacion, como corsarios, auxiliares, mercantes transformados en buques
de guerra, submarinos, fragatas, asi como aquellos destinados al servicio de aduana,
policia y transporte de material bélico propiedad del Estado que, por costumbre inter-
nacional, se asemejan a los buques particulares que transportan a los jefes de Estado
o diploméaticos en funciones. Asimismo, existen otros buques publicos que no revisten
caracter militar como aquellos destinados al pilotaje de las costas, el monitoreo del
trafico maritimo, entre otros, tal como se desprende de la afirmacion realizada por
MONSANTO, al sostener que los bugques publicos no son, exclusivamente, de guerra®.

En el tema que nos interesa, la Subseccion también dispone que estos buques
deben cumplir las leyes y reglamentos del Estado riberefio relativos al paso por el mar
territorial (que deben respetar los derechos y obligaciones reconocidos por la Conven-
cion y el derecho internacional aplicable) ya que, como también interpreta SOHN, la
libertad de navegacion no esta exenta en el caso de los buques de guerra o aquellos
gestionados por los Estados para fines no comerciales®® y que, en caso de un even-
tual incumplimiento de las leyes y reglamentos, el Estado costero le podréa invitar a su

29. Cfr. MONSANTO, Alberto E. 1992: Derecho del Mar. Soberania y jurisdiccion de los Es-
tados en los espacios maritimos adyacentes. Rosario: Poligrafik Proamar, 92-93. Segun Vukas,
la definicion de «buque de guerra», dispuesta en el articulo 29 de la Convencion, se inspira en el
deseo de otorgar ciertos derechos y privilegios a los buques de guerra (particularmente en alta
mar), reconociendo a estos en forma rigurosa. Sin embargo, de conformidad con el derecho
internacional en algunas situaciones, la posicion de los buques de guerra, debido a su propia
finalidad, es menos favorable respecto de buques privados (por ejemplo, en el ejercicio de la
navegacion por aguas interiores y mar territorial), por lo que seria preferible, segun el jurista seha-
lado, basar su definicion en criterios funcionales, como las caracteristicas reales de los buques
(por ejemplo, la presencia de armamento), su finalidad y sus tareas. Cfr. VUKAS, Budislav. 1990:
«Military Uses of the Sea and the United Nations Law of the Sea Convention». En Budislav Vukas
(comp.): Essays on the New Law of the Sea 2. Zagreb: Sveucilisna Naklada Liber, 404-405.

30. Cfr. SOHN, Louis B. [et al.]. 2010: Law of the Sea. St. Paul: West Publishing, 18.
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acatamiento, o bien exigirle la salida inmediata del espacio sujeto a su soberania, sin
perjuicio de la responsabilidad internacional que corresponda.

Lo anterior es consecuencia de los debates de las distintas delegaciones, un as-
pecto central para las principales potencias navales que buscaron la maxima libertad
de maniobra para sus buques y aeronaves de guerra con el fin de asegurar sus inte-
reses, al tiempo que los Estados riberefios intentaban limitar la misma, con el objeto
de proteger su propia seguridad. De este modo, se plantean serias controversias toda
vez que varios Estados consideran el paso de un buque de guerra extranjero en aguas
territoriales como, intrinsecamente, perjudicial para la seguridad del Estado riberefo,
eliminando su caracter de «inocente», razén por la que se justificaria una notificacion o
aprobacion previa®'.

En razdn de lo expuesto, el caracter distintivo para considerar «inocente» el transito
de un buque de guerra requiere la abstencion de participar en actividades especificas
que impliquen cualquier amenaza o uso de la fuerza como el disparo de sus armas,
maniobras militares, lanzamiento o aterrizaje de aeronaves o artefactos militares, entre
otros supuestos establecidos por la Convenciéon, aunque sin dejar de reconocer que
el término «actividades militares» no posee un significado claro, coincidiendo en ese
sentido con VUKAS, quien interpreta al mismo con un solo propoésito: aumentar la pre-
paracion de un Estado para la guerra, mediante buques o aeronaves militares o por
bugues y aeronaves del Estado destinados a fines no comerciales®.

Asimismo, WOLFRUM realiza una enumeracion de actividades que pueden agru-
parse en:

1. La navegacion sobre la superficie 0 en la columna de agua, incluyendo alli to-
das las actividades conexas a la navegacion, sus maniobras preparatorias (tanto
para la navegacion como para la realizacion de ejercicios navales), la coopera-
cion entre fuerzas navales, aéreas y terrestres de dos o mas Estados, el control
de los mares, la presencia naval y las tareas de disuasion, entre otras;

2. El emplazamiento de misiles en el fondo del mar con propositos estratégicos;

3. El emplazamiento de dispositivos de vigilancia en el fondo del mar como, por
ejiemplo, los sistemas acusticos de deteccion;

4. El emplazamiento de un sistema de armas en el fondo del mar con fines estra-
tégicos o tacticos como, por ejemplo, minas magnéticas destinadas a buques
de superficie 0 submarinos; y

5. La investigacion militar, incluyendo la prueba de armas en la superficie, la co-
lumna de agua o el lecho y su subsuelo marino®,

31. Ibidem, 220.

32. Cfr. VUKAS, Budislav, supra nota 27, 405.

33. Cfr. WOLFRUM, Rudiger. 1981: «Restricting the Use of the Sea to Peaceful Purposes:
Demiilitarization in Being?». German Yearbook of International Law, 1981, vol. 24: 205-206.
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Sin lugar a dudas, la navegacion de los buques de guerra constituye uno de los
mas importantes reconocimientos realizados por el derecho internacional, al menos
desde su incidencia en el asunto del Corfu Channel, decidido por la ClJ al declarar que,
en tiempos de paz, estos buques podian desplazarse por los estrechos utilizados para
la navegacion internacional sin autorizacion previa del Estado ribereno, siempre que el
paso sea inocente®,

El debate, de interés para las potencias maritimas, tiene su fundamento en las
distintas actividades que forman parte del concepto de «gobernanza de los mares y
océanos»®, en el que las armadas realizan un abanico de misiones a nivel global sin
agotarse en la mera presencia naval y las actividades de disuasion o control que han
demostrado ser de gran utilidad para la lucha contra la pirateria y el narcotrafico®.

3. LA NOTIFICACION PREVIA AL TRANSITO DEL BUQUE
DE GUERRA: ( REQUISITO O FACULTAD?

Llegado a este punto pareciera que, inicialmente, el articulo 17 de la Convencion
constituye una prueba de su obligatoriedad al incluirse dentro de la Seccion 3 «Paso
inocente por el mar territorial», en su regulacion de las distintas subsecciones, dispo-
siciones concernientes a buques de guerra y el derecho que posee el Estado ribereno
para el dictado de leyes y reglamentos, que se complementan con las normas propias
de la Subseccion C, en particular respecto de los eventuales incumplimientos que
puedan producirse, tal como surge de los articulos 30 y 31. Las dudas comienzan a
disiparse si consideramos que el articulo 30 incluye, intrinsecamente, la existencia de
comunicaciones y/o naotificaciones entre el Estado costero y el Estado del pabellén del
buque de guerra en transito.

Lo anterior tiene un claro fundamento que ya hemos, en esencia, adelantado: la
salvaguarda o garantia de la seguridad del Estado riberefio, ya que el paso de los
bugues de guerra no podria ser asimilable al paso de buques mercantes, toda vez
que los primeros constituyen, potencialmente, una amenaza por los armamentos y
equipos que poseen. En otras palabras, el fundamento de estos Estados no se basa

34. Cfr. Corfu Channel Case, Judgment of April 4", 1949: I.C.J. Reports 1949, 4 y ss.,
http://www.icj-cij.org [20/07/2015].

35. Cfr. PUEYO LOSA, Jorge A. y CORREIA BRITO, Wladimir A. (dirs.). 2012: La gobernanza
de los mares y océanos: nuevas realidades, nuevos desafios. Santiago de Compostela: Scientia
Juridica Andavira Editora. En la obra ver los capitulos de José Manuel SANCHEZ PATRON «La
utilizacién de la fuerza armada para combatir la piraterfa maritima» (pp. 259-271) y Angel GOMEZ
DE AGREDA: «UNCLOS y conflicto. Escenarios de aplicacion presente y futura» (pp. 241-258).

36. Cfr. CONSIGLI, José A. (coord.). 2011: Pirateria en el siglo XXI: nuevos escenarios para
el derecho internacional. Buenos Aires: Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales.
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en restringir o limitar su navegacion sino contar, en el menor de los casos, con un aviso
o notificacion previo al paso, maxime cuando se trata de un espacio maritimo sujeto a
soberania, cuya integridad deben respetar no sélo los Estados parte de la Convencion
de 1982, sino los miembros de la Carta de la ONU¥,

Por otra parte, la postura de los Estados a favor de una «discrecion» en relacion
con la notificacion o autorizacion previa comienza a adquirir un contorno mas definido
a partir de la declaracion conjunta de los EE. UU. y la ex-URSS en 1989: la USA-USSR
Joint Statement with attached uniform interpretation of rules of international law gover-
ning innocent passage®.

Originada a través de negociaciones diplomaticas en 1986, la declaracion intenta
constituirse como un documento de interpretacion que invita a la armonizacion le-
gislativa local de los Estados, asi como a la adopciéon de practicas que, en el mismo
sentido, unifique las normas del derecho internacional referidas al derecho de paso
inocente al declarar que todos los buques, incluyendo los de guerra e independiente-
mente de su carga, armamento y medio de propulsion, gozan de este derecho a través
del mar territorial, sin notificacion ni autorizacion previa, siempre que se realice de con-
formidad con el derecho internacional y, particularmente, sin incurrir en las actividades
contempladas en el articulo 19 (2) de la Convencién ya referido.

Sin embargo, a pesar de no requerir la notificacion previa o su autorizacion, la de-
claracion expresa del Estado ribereno que cuestionara el paso y tuviera razones para
ello, debe informarlo al buque que cuenta, como requisito previo a la salida del mar
territorial, con la oportunidad de aclarar sus propdsitos o corregir su conducta en un
plazo razonable.

En definitiva, la declaracion conjunta intenta transformar la lista enunciativa o abier-
ta del articulo 19 de la Convencion, como una lista estética e inmutable, con un nu-
merus clausus de actividades, a fin de asegurar ante cualquier contingencia o circuns-
tancia posterior no contemplada el paso de los buques de guerra. En otras palabras,
el documento no sdlo procura eliminar toda duda sobre la notificacion o autorizacion
previa, sino que ademas, al expresar «Article 19 of the Convention of 1982 sets out in
paragraph 2 an exhaustive list of activities that would render passage not innocent. A
ship passing through the territorial sea that does not engage in any of those activities

37. Sobre este punto, cabe recordar que la cij al decidir, en 1986, el caso de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, reconocié que las maniobras navales de
ee. uu. fuera de los limites del mar territorial de Nicaragua, incluso en un momento de tension
relativa, constituyeron una violacion del principio de no intervencion. Cfr. Military and Paramilitary
Activities in und against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judgment.
icj Reports 1986, 14.

38. 1989 USA-USSR Joint Statement with attached uniform interpretation of rules of inter-
national law governing innocent passage Adopted at Wyoming, USA on 23 September, 1989.
Disponible en http://www.imli.org/legal docs/documents.htm (consulta el 20/07/2015).
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is in innocent passage», pretende «magquillar» el inciso (l), referido a «cualesquiera otras
actividades que no estén directamente relacionadas con el paso».

Se ha afirmado que esta declaracion marcd un cambio importante para la posicion
soviética anterior, aunque formd parte de un conjunto de acuerdos en los que EE. UU.
se abstenia de enviar sus buques de guerra al Mar Negro. Sin embargo, fue resistida
por numerosos Estados, que aun requieren la autorizacion o notificacion previa®.

4. LA LIBRE NAVEGACION DE LOS BUQUES DE GUERRA.
DEL CORFU CHANNEL CASE A LA ACTUALIDAD

La libertad de navegacion de buques de guerra extranjeros a través de aguas
bajo soberania o jurisdiccion de Estados costeros es Util, en sentido amplio, para el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. Segun OXMAN, existe una cate-
gorizacion tripartita de las aguas para demostrar la presencia de un derecho a la libre
navegacion de estos:

a) laimposibilidad de que el mismo sea suspendido

b) lainexistencia del derecho de navegacion

C) larestriccion o suspension del derecho de navegacion por razones de seguri-
dad por el Estado riberefio®.

La primera categoria se refiere a los estrechos utilizados para la navegacion inter-
nacional y a las aguas archipelagicas, que rechaza todo tipo de suspension a la libertad
de navegacion, con fundamento en la practica que, en parte, se considera consue-
tudinaria a partir del Corfu Channel Case, un precedente novedoso para la época, y
fueron receptadas en las posteriores Convenciones de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar.

En sintesis, los hechos que provocaron la controversia se originan el 22 de octu-
bre de 1946, cuando los buques de guerra Saumarez y Volage, ambos destructores
pertenecientes a la Armada del Reino Unido, sufrieron dafios debido a la explosion de
minas dispuestas en las aguas del canal de Corfu, situado en las costas de Albania y
al sudoeste de la bahia de Saranda, causando también muertos y heridas en mas de
ochenta oficiales britanicos.

Con el fracaso de las negociaciones directas, el Reino Unido solicité la participa-
cion del Consejo de Seguridad de la ONU, en aplicacion del articulo 37 de la Carta, a

39. Cfr. RODRIGUEZ BALLESTER, Gamaliel, supra nota 18, 101 y ss.
40. OXMAN, Bernard H. 1984: «The Regime of Warships under the United Nations Conven-
tion on the Law of the Sea». Virginia Journal of International Law, 1984, vol. 24, Issue 4: 809-864.
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fin de instar o facilitar el debate diplomatico recibiendo, en el caso, la recomendacion
de someter la controversia ante la CIJ*'.

Ya en la instancia contenciosa internacional, la demanda del Reino Unido contra
Albania consistié en una solicitud de reparacion por la colocacion de las minas explo-
sivas que provocaron el incidente o, al menos, por el conocimiento de su existencia,
sumado al hecho de que ni siquiera notificd la presencia de este tipo de explosivos
para prevencion de quienes navegaran en dichas aguas.

Puntualmente, las premisas presentadas por el Reino Unido interesan a nuestro
trabajo: ningun Estado, por mas cercano que se encuentre a una ruta internacional,
puede bloguear o impedir el derecho de paso inocente a través de ella'y que el mismo,
en estrechos o canales internacionales, no puede ser manipulado®.

Por su parte, Albania alegaba una violacién a su soberania por el hecho de que
bugques de guerra extranjeros navegaran, sin autorizacion, por sus aguas territoriales,
que se extendian al Canal del Corfu Norte. En consecuencia, afirmaba que la navega-
cion de estos buques no revestia caracter inocente y que, por lo tanto, era el Estado
costero quien debia ser resarcido. En otras palabras: pretendia ser notificado, antici-
padamente al paso, por el Estado del pabellén y expresaba que su soberania habia
sido violada*.

Durante el procedimiento se comprobd que las minas originadoras del dano se
encontraban ancladas, de modo estratégico, en el mar territorial de Albania. El primero
en colisionar fue Saumarez, resultando gravemente afectado v, luego, el Volage, que
se encontrd también con otro de estos dispositivos en ocasion de aprestarse al auxilio
del primero y que, al recibir dafios menores al primero, pudo arrastrarle hacia el ex-
tremo del canal*. Asimismo, se demostrd en el proceso que, para octubre de 1944,
el Canal de Corfu Norte habia sido liberado de minas por la Marina Britanica, aspecto
verificado en oportunidades posteriores hasta 1945 concluyendo que, evidentemente,
los explosivos habian sido colocados en fecha reciente®.

Sin embargo, Albania intentd demostrar que las minas encontradas el 13 de no-
viembre de 1946, luego de iniciada la controversia, podrian haber sido colocadas pos-
teriormente al 22 de octubre, fecha de rastreo de la zona por el Reino Unido y mere-
ciendo su rechazo, por parte de la ClJ, al considerarlo como altamente improbable para

41. La resolucion fue adoptada por 8 votos a favor, y con las abstenciones de Polonia
y la entonces Unidn Soviética. El Reino Unido no participd en la votacion. Conf. Resolucion
CS S/RES/22 (1947). Disponible en http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/RES/22%20
%281947%29 (consulta el 20/08/2015).

42. Cfr. Corfu Channel Case, Judgment of April 4", 1949: 1.C.J. Reports 1949, 4 y ss.

43.  {dem.

44. |bidem, 12-13.

45. Ibidem, 9 ss.
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ser aceptado®®. Asimismo, Albania cuestiono los hechos al alegar la imposibilidad de
colocar las minas por sus propios medios, al carecer de una marina o flota apta para
dicha labor. La hipdtesis también fue descartada por la Corte, ya que el reclamo no
trataba solo por el posicionamiento de las minas en su mar territorial, sino también por
el conocimiento de su existencia y la falta de notificacion. En otras palabras: Albania,
sin dudas, tenia pleno conocimiento de su existencia y debieron comunicarlo*’, siendo
imposible otra solucion, especialmente, considerando detalles como el sonido de los
motores de los buques y la cercania del puerto, que hacian de su ignorancia algo poco
estimable, concluyendo asi que los minimos recaudos del derecho internacional huma-
nitario e, incluso, la libertad de navegacion y comunicacion fueron omitidos cuando, en
realidad, se encontraba en perfectas condiciones de alertar sobre el peligro existente*.

En cuanto al fondo del asunto nos interesa destacar que, ademas de sus conside-
raciones respecto del quantum indemnizatorio como reparacion por el actuar omisivo
de Albania, la Corte sostuvo que el derecho a la libertad de navegacion en los estre-
chos que configuren una ruta internacional utilizada por los Estados se encontraba
reconocido por el derecho de gentes*, rechazando la pretension de considerar el Ca-
nal de Corfu como una ruta de caracter «secundario» u «optativo». En otras palabras,
interpretamos que la ClJ habilité la navegacion de los buques de guerra, al menos en
tiempos de paz, y que el accionar de Albania fue contrario y en violacion al derecho
internacional vigente en aquel entonces.

Por ultimo, consideramos que este tipo de controversias ain son habituales, espe-
cialmente en aguas que conforman rutas maritimas de gran trascendencia. Por caso,
podemos mencionar la ocurrida entre la entonces URSS y Suecia originada a partir del
descubrimiento de uranio en la zona econémica exclusiva sueca® en un asunto que,
inicialmente considerado como una cuestion de paso inocente y necesario, conclu-
yo6 ser, finalmente, una estrategia de recopilacion de informacion sensible del Estado
ribereno®.

46. Ibidem, 14-15.

47. Ibidem, 19y ss.

48. Ibidem, 4y ss.

49. Cfr. Corfu Channel Case, Judgment of April 4", 1949: I.C.J. Reports 1949, 28 y ss.
Disponible en http://www.icj-cij.org: «It is, in the opinion of the Court, generally recognized and
in accordance with international custom that States in time of peace have a right to send their
warships through straits used for international navigation between two parts of the high seas
without the previous authorization of a coastal State, provided that the passage is innocent.
Unless otherwise prescribed in an international convention, there is no right for a coastal State to
prohibit such passage through straits in time of peace».

50. The Times (London), Nov. 7, 1981, at 4, col. 4; id. Oct. 29, at 1, col. 7; Le Monde, Nov.
7,1981, at 4, col. 3; id. Oct. 31, at 3, col. 4.

51. FROMAN, F. David. 1984: «Uncharted waters: non-innocent passage of warships in the
territorial sea». San Diego Law Review, June 1984, vol. 21: 626 y ss.
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5. CONCLUSION

Sin dudas, el derecho convencional actual respecto de la libertad de navegacion
de los buques de guerra constituye, en gran parte, una codificacion del derecho inter-
nacional al tiempo que obligaria, de acuerdo a la practica estatal generalizada, como
una norma de la costumbre internacional.

De todos modos, aspectos difusos que carecen de solucion pacifica en la doctri-
na, como la notificacion o autorizacion previa al Estado ribereno por parte del Estado
del pabellén de buque de guerra extranjero, encuentran una explicacion en los debates
de la Il Conferencia, particularmente, a partir de su omision en el Informal Single Nego-
tiating Text, advirtiendo que la misma no constituye un aspecto menor, precisamente
por la falta de consenso para incorporar requerimientos de este tipo®,

Tal vez deba obtenerse un punto de equilibrio, siguiendo a FROMAN, considerando
las intenciones de todos los Estados, de modo que no se trate simplemente de im-
poner la libertad de navegacion de estos bugues de modo casi irrestricto®. Nuestra
posible solucion: la notificacion previa por parte del Estado del pabellén del buque,
de modo que garantice al Estado riberefio la adopcion de medidas necesarias para
garantizar su seguridad e indicar, de ser necesario, el trayecto o ruta para el buque de
guerra extranjero y solicitar la adecuacion de la navegacion del buque por sus aguas,
para luego, en caso de incumplimiento o inobservancia grave, requerir la salida del
buqgue de sus aguas.

Lo anterior coincide con las previsiones de la Convencion de 1982, que garantiza,
definitivamente, la navegacion de los buques de guerra, al tiempo que permite al Es-
tado costero la posibilidad de prevenir, fiscalizar o suspender la misma, con motivos
fundados. Es por ello que estimamos acertado que la Convencion no requiera la auto-
rizacion previa, sin embargo, creemos necesario dar cumplimiento a una notificacion,
por parte del Estado del pabelldbn del buque, con antelacion suficiente, del mismo
modo que los Estados costeros deben comunicar la existencia de peligros 0 normas
de separacion del trafico maritimo, de modo justo y proporcional a la diligencia que
debi6 adoptar Albania en el asunto del Corfu Channel.
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Resumen

El presente ensayo guarda como primer ob-
jetivo describir la evolucion que ha tenido el
derecho mexicano en torno a la regulacion
del trabajo infantil. Asi, se parte del andlisis
de las primeras normas de caracter federal
que regularon dicho fendbmeno social, para
finalizar en el estudio de las reformas realiza-
das en los anos 2012 y 2014 a la Ley Fede-
ral del Trabajo y al articulo 123 Constitucio-
nal, respectivamente; reformas con las que
fue posible armonizar el derecho mexicano
con los instrumentos internacionales que
protegen los derechos humanos de nifias y
nifios, los cuales también han sido objeto de
estudio en el presente trabajo. Sumado a ello,

Anibal Guzman Avalos
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Abstract

This essay contains two main objectives.
First, to describe the evolution of Mexican
law regarding child labour regulation, and
consequently, to establish a chronological
normative analysis from the creation of the
first federal legislation on the subject, up until
the 2012 reform on Federal Labour Law and
the 2014 amendment made to article 123
of the Mexican Constitution; such reforms
have allowed the harmonization between
Mexican law and children's human rights
treaties, which are also examined in this work.
Second, to analyze the 2002 reform on article
175 Bis of the Federal Labour Law with the
intent to evidence its unconstitutionality and
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y como segundo objetivo del presente traba- incompatibility with international instruments
jo, se analiza la reforma realizada en el ano that proclaim the best interest of the child
2002 al articulo 175 Bis de la Ley Federal del principle, which excludes from child labour
Trabajo, a fin de demostrar la inconstitucio- any artistic, scientific and sporting activities
nalidad de dicho articulo y su incompatibili- performed by children under fourteen years
dad con los documentos internacionales que old.

postulan el principio del interés superior del

nifio, debido a que dicho numeral excluye de Key words: Child labour; Infant labour; The
las modalidades de trabajo infantil las activi- best interest of the child; Federal labour law.
dades artisticas, cientificas, deportivas, etc.,

que realizan los menores de catorce anos.

Palabras clave: Trabajo; Trabajo de meno-
res; Trabajo infantil; Interés superior de meno-
res; Ley Federal del trabajo.

Sumario: 1. Evolucion del trabajo de menores en México. 2. Proteccion Internacional. 3.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 4. Ley Federal del Trabajo. 5. Trabajo de
menores artistas, cientificos, deportistas, etc. Bibliografia.

Summary: 1.The evolution of child labour in Mexico. 2. International Protection. 3. Mexican
Constitution. 4. Federal Labor Law. 5. Child labour in science, art and sport, etc. Bibliography.

1. EVOLUCION DEL TRABAJO DE MENORES EN MEXICO

La proteccion de los nifos y nifas en el trabajo se ha vislumbrado desde épocas
remotas, siempre con la intencion de no afectar su salud fisica y mental, su desarrollo
biopsicosocial y educativo, asi se garantiza su desarrollo y una vida adulta sana. El
trabajo de nifas y nifos no es nuevo, desde el principio de la humanidad participaron
junto con hombres y mujeres en las tareas de caza y recoleccion de frutos.

La extension de este trabajo es breve, por ello sélo nos referiremos a nuestro pais
de manera panoramica para conocer el tratamiento que se ha dado al tema.

En México, especificamente en los pueblos prehispanicos, no hay antecedente
de reglas que protegieran a los menores'. Sin embargo, durante la Colonia las leyes de
Indias mantuvieron la prohibicion del trabajo de los menores de dieciocho afios?. Des-
pués de la independencia es hasta 1856 que el Estatuto Organico Provisional de la

1. BUEN LOZANO, Néstor de. 2012: Derecho del trabajo. 23.2 edicion. México: Ed. Porrla,
408.

2. BORREL NAVARRO, Miguel. 1998: Andlisis Practico y Jurisprudencial del Derecho Mexi-
cano del Trabajo. 6.2 ed. México: Editorial Siesta, 123.
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Republica Mexicana decretd que «los menores de catorce afos no pueden obligar sus
servicios personales sin la intervencion de sus padres o tutores, y a la falta de ellos, de
la autoridad politica»®. A la par Maximiliano de Habsburgo, también en 1856, establecio
que los menores Unicamente debian trabajar en labores a la medida de sus fuerzas
y solo durante medio dia. Posteriormente, en 1873, Lerdo de Tejada expidid una ley
que prohibia a los menores de diez ahos, de ambos sexos, trabajar en minas, talleres,
fundiciones y fabricas. Ya durante el Porfiriato se implantaron algunas medidas de pro-
teccién* como la prohibicién del trabajo de los menores de siete afios. Los mayores de
esa edad solo con el consentimiento de sus padres y, en todo caso, solo una parte del
dia, para que tuvieran tiempo de concurrir a las escuelas®.

Es propiamente con la Constitucion de 1917 en el articulo 123, fraccion 11y 1l que
se empieza una regulacion comprometida del trabajo de los nifos y ninas, al establecer
la prohibicion del trabajo de menores de 16 anos en las labores peligrosas o insalu-
bres, en el trabajo nocturno industrial y en establecimientos comerciales después de
las diez de la noche; prohibié el empleo de menores de 12 afos vy fijo para los mayores
de esta edad y menores de 16 una jornada maxima de 6 horas de trabajo.

Como la regulacion de la materia laboral estaba reservada a favor de los Estados,
varias entidades federativas crearon sus leyes de trabajo. La primera se expidié en Ve-
racruz el 14 de enero de 1918, y dispuso que los varones y mujeres mayores de doce
y menores de 16 anos solo se podian contratar en materia de trabajo con licencia de
la autoridad municipal; que los contratos celebrados por los mayores de dieciséis anos
podian rescindirse por su representante legitimo cuando lo estimara conveniente a los
intereses de aquél; y la posibilidad de los menores desde los diez afios para laborar
como aprendices de artesano®. También prohibié trabajos peligrosos e insalubres y
jornadas nocturnas para los menores.

En 1929 se reformd la fraccion X del articulo 73 constitucional, reservandose la
materia laboral de competencia federal. Asi el 18 de agosto de 1931 se expidi6 la Ley
Federal del Trabajo estableciendo un régimen protector de los menores, y prohibid
su empleo en labores insalubres o peligrosas considerando de manera expresa las
principales labores insalubres y peligrosas, dejando al legislador la posibilidad de que
regulara nuevas situaciones. Se establecié como edad minima de contratacion los
doce anos, siempre que fuera con aprobacion del padre o representante legitimo, la
cual no se requeria para aquellos que tuviesen dieciséis anos. También se prohibi6 el

3 En este sentido BORREL NAVARRO, Miguel. Op. cit., 207. DAVALOS MORALES, José.
1967: El régimen Laboral del menor. México: ed. Trillas, 79.

4. BORREL NAVARRO, Miguel. Op. cit., 205-207.

5. HERNANDEZ ZAVALETA, Higinio. 1997: Andlisis de la Problemética Juridico Laboral del
Trabajo de los menores. México: Universidad Veracruzana,18.

6. FERNANDEZ CORONEL, José Ramon. 1998: La necesidad econdmica del trabajo de los
menores. México: Uv, 31.
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trabajo de estos ultimos en expendios de bebidas embriagantes de consumo inme-
diato y en casas de asignacion, asi como el ejecutar labores insalubres o peligrosas.
No se permitié el trabajo en horas extraordinarias y se exigid que en los contratos de
aprendizaje de menores se requiriera el consentimiento del padre o del representante
legitimo. Ademas en trabajos maritimos y ferrocarrileros se prohibié su contratacion
como aprendices.

En 1962 nuevamente se reformd el articulo 123 apartado «A» fraccion il de la
Constitucion Politica Federal para subir a catorce anos la edad minima para trabajar;
consecuentemente se reformo la Ley Federal del Trabajo, postura criticada’ al consi-
derarla que se apartaba de la realidad mexicana, porque el menor seguiria trabajando
sin la proteccion; y otros que la encontraron limitada; sin embargo, era un intento para
perfeccionar el sistema establecido, evitando exponer a los menores a NUMerosos
riesgos y al trabajo industrial, mucho mas perjudicial y peligroso. En este sentido, Nés-
tor de BUEN LOZANO?® puntualizd que la reforma consistié en la necesidad de incorpo-
rar al derecho positivo mexicano las normas internacionales, estableciendo una edad
minima para trabajar de 14 anos.

Con la Ley Federal del Trabajo de 1970 se reduce, en esencia, el régimen de
proteccion al trabajo de los menores que tenia la Ley de 1931. No obstante, introdujo
Su vigilancia y proteccion especiales por la inspeccion de trabajo e implantd como
novedad el requisito de un certificado médico de aptitud para el trabajo por parte de
los mayores de catorce anos y los examenes médicos periddicos ordenados por la
inspeccion del trabajo.

En cuanto a las labores que no pueden realizar los menores, ademas de las pro-
hibiciones que ya se encontraban en la Ley de 1931, se adicionaron los trabajos sus-
ceptibles de afectar su moralidad o buenas costumbres; los trabajos ambulantes; los
trabajos superiores a sus fuerzas; los que pueden impedir su desarrollo fisico normal,
y los trabajos nocturnos industriales.

La jornada de trabajo continud siendo de 6 horas, pero dividida en dos periodos
de un méaximo de tres horas cada uno, con un lapso intermedio de una hora al menos.
Se prohibi¢ el trabajo de los menores de dieciséis ahos y mayores de catorce en horas
extraordinarias y en los dias domingo y descanso obligatorio, se instituyd un periodo
anual de vacaciones pagadas por 18 dias laborales por lo menos y se establecié que
los patrones debian concederles el tiempo necesario para cumplir con sus programas
escolares.

7. CAVAZOS FLORES, Baltasar. 1995: Cuarenta lecciones de derecho Laboral. México: ed.
Trillas, 233.
8. Op. cit., 409
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Con esta reforma desaparecid el contrato de aprendizaje® que hasta entonces
habia operado de manera eficaz, en el trabajo y preparacion de los menores, por con-
siderarse una reminiscencia medieval y porque, en muchos casos, existia el abuso de
los patrones que no les pagaban 0 en su caso pagaban un salario reducido; en cam-
bio, se recogid la tendencia universal a favor de cursos de capacitacion profesional.

2. PROTECCION INTERNACIONAL

Existen organismos internacionales de proteccion de los menores que estipulan
los derechos de la nifiez y establecen los parametros normativos para abordar las
acciones publicas de prevencion y regulacion del trabajo infantil, asi como su erra-
dicacion: la Organizacion Internacional del Trabajo con los convenios 138 y 182, el
Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (IPEC), la Convencion
de los Derechos del Nifio y la UNICEF.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha puesto énfasis en los rubros sobre
edad minima, trabajo nocturno y examenes médicos.

Especificamente en el punto sexto del articulo 41 de su constitucion, establecio
como una de las mas altas prioridades: «La supresion del trabajo de los nifios y la
obligacion de introducir en el trabajo de los jovenes las limitaciones necesarias para
permitirles continuar con su educacion y asegurar su desarrollo fisico». Asi como aca-
bar con las peores formas de trabajo. Ha establecido convenios y recomendaciones
relativos a la edad minima para el trabajo industrial, en minas, canteras, manufacturas,
construcciones navales, centrales eléctricas, transporte y construcciones maritimas;
en maquinaria (barco de vapor); trabajo nocturno; trabajo de agricultura durante horas
escolares y nocturno; la prestacion de servicios que obliguen al uso de cerusa, sulfato
de plomo y otras materias insalubres; establecer como requisito el examen médico y

9. Aunque hoy podemos observar con la reforma aludida a la Ley Federal del Trabajo
que se permite la relacion de trabajo para capacitacion inicial, entendiéndose por ésta cuando
un trabajador se obliga a prestar sus servicios subordinados, bajo la direccion y mando del
patron, con el fin de que adquiera los conocimientos o habilidades necesarios para la actividad
para la que vaya a ser contratado. La vigencia tendra una duracion maxima de tres meses o,
en su caso, hasta de seis meses solo cuando se trate de trabajadores para puestos de direc-
cion, gerenciales y demas personas que ejerzan funciones de direccion o administracion en
la empresa o establecimiento de caracter general o para desempenfar labores que requieran
conocimientos profesionales especializados. Durante ese tiempo el trabajador disfrutara del
salario, la garantia de la seguridad social y de las prestaciones de la categoria o puesto que
desempefie. Al término de la capacitacion inicial, de no acreditar competencia el trabajador, a
juicio del patrén, tomando en cuenta la opinion de la Comision Mixta de Productividad, Capa-
citacion y Adiestramiento en los términos de la Ley, asi como a la naturaleza de la categoria o
puesto, se dara por terminada la relacion de trabajo, sin responsabilidad para el patron.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 133-150
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

137

Anibal Guzman Avalos
El trabajo de menores artistas,
cientificos, deportistas, etc.



crear una inspeccion del trabajo; de los cuales México soélo ha ratificado los convenios:
6.%,90, 123y 124,

El Convenio 138 recientemente ratificado por México en abril del 2015, como con-
secuencia de la reforma a la Constitucion General de la Republica en el ano 2014, es-
tablece que la edad minima es la que establece este Convenio. En términos generales
el Convenio tiene como finalidad establecer la edad minima de admision al empleo
orientada mas que nada al desarrollo fisico, bioldgico, intelectual y espiritual del menor,
variando dicha edad de acuerdo al trabajo que realice y en su articulo segundo esta-
blece que la edad minima de admision al empleo no debe ser inferior a la edad en que
cesa la obligacion escolar o en todo caso los quince anos. También dispone que los
miembros cuya economia y medios de educacion no estén lo suficientemente desa-
rrollados pueden requerir inicialmente una edad minima de 14 afos, y la edad minima
de admision a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones
en que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de
los menores no debe ser inferior a 18 anos.

Sin embargo, el articulo 7 sefiala que la legislacidon nacional, previa determinacion
de las actividades, de horas y condiciones, puede permitir el empleo de personas de
trece a quince anos de edad en trabajos ligeros, siempre que no sean susceptibles
de perjudicar su salud o desarrollo y no sean de tal naturaleza que puedan perjudicar
su asistencia a la escuela, su participacion en programas de orientacion o formacion
profesional aprobados por la autoridad competente o el aprovechamiento de la en-
sefanza que reciben. También puede permitir el trabajo de personas de quince anos
de edad por lo menos, sujetas aun a la obligacion escolar, en trabajos que retnan
los requisitos de estar en un curso de ensefanza o formacion del que sea primordial-
mente responsable una escuela o institucion de formacion; o que sea un programa de
formacion que se desarrolle entera o fundamentalmente en una empresa y que haya
sido aprobado por la autoridad competente. No obstante, el estado puede sustituir las
edades de trece y quince anos por las edades de doce y catorce anos, y la edad de
quince anos, por la edad de catorce anos.

El articulo 8 presenta un caso de excepcion para trabajar con un permiso indi-
vidual, siempre que a juicio de organizaciones de trabajadores tengan como finali-
dad participar en representaciones artisticas, pero limitando el nimero de horas y las
condiciones.

El convenio 182 (ratificado por México el 30 de junio 2000) de la OIT, para comple-
mentar el convenio 138, establece como medida prioritaria eliminar las peores formas
de trabajo infantil (formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como
la venta y el tréfico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo vy el
trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados; la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de
ninos para la prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones pornogréficas;
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la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifos para la realizacion de actividades
ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen
en los tratados internacionales pertinentes, y el trabajo que, por su naturaleza o por las
condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafe la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifos).

El Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo Infantil (PEC) de la OIT
fue creado en 1992, cuyo objetivo general es la erradicacion progresiva del trabajo in-
fantil, la cual puede alcanzarse fortaleciendo la capacidad de los paises para ocuparse
del problema y promoviendo un movimiento mundial de lucha contra este mal. El IPEC
es operado en 88 paises y es el programa mas amplio en el mundo en su género y el
mas grande programa operativo individual de la OIT.

En la Convencién sobre los derechos del nifio, postulada por la Organizacion de
las Naciones Unidas, se reconoce al nifo para que disfrute el pleno y armonioso desa-
rrollo de su personalidad, quien debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension y considerando que debe estar plenamente prepa-
rado para una vida independiente en sociedad y educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de
paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad; se reconoce que todas las
personas menores de 18 anos tienen derecho a ser protegidas contra la explotacion
econdmica y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o
entorpecer su educacion o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, y establece que estos deben desarrollarse y participar
activamente en la sociedad estableciendo que los nifios son sujetos de derechos.

En tal virtud se debe fijar una edad o edades minimas para trabajar; establecer
la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; y estipular las
penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva de
las medidas dirigidas a velar por el derecho de los nifios a la proteccion contra la ex-
plotacion econdmica.

Se sefalan como principios fundamentales:

— Interés superior del nino.
— Proteccién y desarrollo.
— No discriminacion.

— Participacion.
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3. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

La Constitucion Politica de México regula el trabajo en el articulo 123 y especifi-
camente hace referencia al trabajo del menor y hasta en junio del afio 2014 sefialaba
que se prohibia el trabajo de menores de catorce y a partir de esa fecha se limitd adn
mas la capacidad, para hacerla congruente con el Convenio 138, porque tiene que
armonizarse con la legislacion interna; es un avance a las recomendaciones emitidas
por la OIT, quedando de la siguiente manera:

Queda prohibida la utilizacion del trabajo de los menores de quince anos. Los mayores
de esta edad y menores de dieciséis tendran como jornada maxima la de seis horas.

Asimismo el articulo 4.° de la Carta Magna proclama derechos de los menores
expresando:

... En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el princi-
pio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los
ninos y las ninas tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el diseno, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas
a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el cum-
plimiento de estos derechos y principios...

Declaraciones que toman mucho sentido con las reformas a la Constitucion del ano
2011 que impacto el derecho laboral, ya que se establece como un derecho humano
de segunda generacion el derecho al trabajo. Se otorga competencia a la Comision de
Derechos Humanos en materia laboral. En primera dimension estan la libertad a elegir
un empleo, prohibicion a un trabajo forzado, etc., y en segunda dimension el acceso
a un trabajo digno, vivienda, salarios dignos, derecho sindical, derecho a huelga.

Con la reforma del articulo 1.° Constitucional se abandona la supremacia cons-
titucional para dar paso a un derecho internacional, donde debe prevalecer el mejor
derecho o la proteccion mas amplia que favorezca a los trabajadores, sea la norma
interna o el mejor de los tratados pro homine.

El control difuso de la constitucionalidad y convencionalidad es una revolucion
juridica. Se trata de un mecanismo que surge para proteger a los gobernados cuando
una autoridad infringe una violacion de los derechos fundamentales. Este control difu-
S0 otorga a los administradores de justicia la facultad para dejar de aplicar las leyes.
La Suprema Corte de Justicia de la nacion ha establecido que cada juzgador puede
decidir no aplicar las normas en beneficio de la persona. Las autoridades laborales
tienen la obligacion de conocer todas las leyes y convenios.
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Vale la pena considerar en este apartado que el Plan Nacional de Desarrollo 2013-
2018 tiene como acciones en materia del trabajo, entre otras, promover el respeto de
los derechos humanos, laborales y de seguridad social y contribuir a la erradicacion del
trabajo infantil y por su parte encomienda a la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
fortalecer la politica para la prevencion del trabajo infantil y la proteccién de menores
trabajadores en edad permitida, desarrollando estrategias institucionales que fomen-
ten el compromiso de los sectores productivos y los actores de la sociedad civil y el
Gobierno, para contribuir en la erradicacion del trabajo infantil y garantizar los derechos
laborales de los adolescentes trabajadores en edad permitida. En ese sentido, en el
2013, se cred la Comision Intersecretarial para Prevenir y erradicar el Trabajo Infantil, y
la Proteccion de Adolescentes Trabajadores en Edad Permitida en México (CITl), cuyo
objeto es erradicar las peores formas de trabajo infantil en México.

4. LEY FEDERAL DEL TRABAJO

Este ordenamiento dedica el Titulo Quinto Bis (arts. 173-180) para regular de ma-
nera especial el trabajo de los menores y que podemos describir en los siguientes
rubros.

Proteccion y vigilancia. El articulo 173 previene que el trabajo de los menores que-
da sujeto a vigilancia y proteccién especiales de las autoridades del trabajo tanto fe-
derales como locales. En un segundo parrafo adicionado se sefnala que la Secretaria
del Trabajo y Prevision Social, en coordinacion con las autoridades del trabajo en las
entidades federativas, desarrollaran programas que permitan identificar y erradicar el
trabajo infantil.

Edad Minima. La capacidad para trabajar se establece a los dieciséis anos, muy
distinto de la capacidad establecida en el Derecho Civil; toda vez que, en materia labo-
ral, parte del principio de la necesidad de ganar los medios indispensables para poder
subsistir'®,

Como se habia sefalado lineas antes, se permite el trabajo de menores de dieci-
séis y aun cuando el articulo 123 de la Constitucion prohibe el empleo de los menores
de 15 anos con la reforma del afio 2014, lamentablemente la Ley reglamentaria aun
no se reforma y sigue sefialando como edad minima catorce anos. Es verdad que lo
emanado por la Carta Magna es superior, sin embargo, hay que lamentar que no haya
habido las reformas correspondientes en la Ley Federal del Trabajo. No obstante, vale
la pena sefalar que el articulo 5.° de la Ley Federal del Trabajo regula que las dispo-
siciones de la misma son de orden publico, por lo que no producira efecto legal ni

10. CABANELLAS, G. Tratado del Derecho laboral, t. lll. 2.2 ed. Ed. Bibliografica Omeba.
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impedira el goce y el ejercicio de los derechos, sea escrita o verbal, la estipulacion que
establezca, entre otras cosas, trabajos para nifos menores de catorce' anos.

La reglamentacion del trabajo de los menores tiene finalidades concretas; no se
trata de discriminacion sino de proteccion. Es claro que la ley no pretende violar el
derecho humano al trabajo ni calificar como tal de ilicito. Las labores prohibidas se re-
fieren principalmente a la proteccion de su salud fisica y moral; es por ello que los aleja
de labores peligrosas e insalubres y de actividades que pueden comportar perjuicio a
su moralidad™.

Como excepcion, en términos del articulo 22, el menor puede trabajar cuando la
autoridad correspondiente lo apruebe por considerar que existe compatibilidad entre
los estudios y el trabajo.

Con las reformas del 2012 a la Ley, también se adiciond un articulo 22 Bis para
sancionar a los patrones que mantengan trabajando a un menor de catorce anos (hoy
de acuerdo a la Constitucion sera de 15 anos) fuera del circulo familiar (los padres,
abuelos y hermanos). La autoridad que o detecte ordenara de inmediato el cese de
sus labores y al patrén se debe castigar con prision de 1 a 4 anos y multa de 250 a
5000 veces el salario minimo general. Ademas si el menor no estuviere devengando
el salario que perciba un trabajador que preste los mismos servicios, el patréon debera
resarcirle las diferencias.

Autorizacion Laboral. Los mayores de 14 anos (hoy de acuerdo a la Constitucion
sera de 15 afos) y menores de 16 anos, para prestar sus servicios, requieren de la au-
torizacion de sus padres o tutores vy, a falta de ellos, del sindicato al que pertenezcan,
de la junta de conciliacion y arbitraje, del inspector del trabajo o de la autoridad politica
(arts. 23 1. parrafo y 988 de la LFT).

Certificacion de salud y aptitud para laborar. Ningun patron puede utilizar los ser-
vicios de los niflos mayores de catorce (hoy de acuerdo a la Constitucion sera de 15
anos) y menores de dieciséis anos, independientemente de que tengan autorizacion
legal, salvo que obtengan un certificado médico que acredite su aptitud para el trabajo
y someterse a los examenes médicos que periddicamente ordenen las autoridades
laborales correspondientes (art. 174 LFT).

Percepcion Salarial. Los menores trabajadores pueden por si mismos percibir el
pago de los salarios y ejercitar las acciones que nazcan del contrato de los servicios
prestados en términos de los articulos 23 y 100 de la Ley.

Lugares Laborales. En términos del articulo 175, se prohibe el trabajo de menores
de 16 anos en:

11.  Quince afios de acuerdo con la reforma del articulo 123 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de junio del 2014.
12. CALDERA, Rafael. Derecho del Trabajo de Menores. Ed. El Ateneo, 548.
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I.  En establecimientos no industriales después de las diez de la noche;

Il En expendios de bebidas embriagantes de consumo inmediato, cantinas o
tabernas y centros de vicio;

lll.  En trabajos susceptibles de afectar su moralidad o buenas costumbres; y

IV. En labores peligrosas o insalubres' que, por la naturaleza del trabajo, por las
condiciones fisicas, quimicas o biolégicas del medio en que se presta o por la

13. Por labores peligrosas o insalubres la Ley sefala que debe entenderse:

«A. Tratandose de menores de catorce a dieciséis anos de edad, aquellos que impli-
quen:

I. Exposicion a:

1. Ruido, vibraciones, radiaciones ionizantes y no ionizantes infrarrojas o ultravioletas,
condiciones térmicas elevadas o abatidas o presiones ambientales anormales.

2. Agentes quimicos contaminantes del ambiente laboral.

3. Residuos peligrosos, agentes bioldgicos o enfermedades infecto contagiosas.

4. Fauna peligrosa o flora nociva.

Il. Labores:

1. De rescate, salvamento y brigadas contra siniestros.

2. En altura o espacios confinados.

3. En las cuales se operen equipos y procesos criticos donde se manejen sustancias
quimicas peligrosas que puedan ocasionar accidentes mayores.

4. De soldadura y corte.

5. En condiciones climaticas extremas en campo abierto, que los expongan a deshidra-
tacion, golpe de calor, hipotermia o congelacion.

6. En vialidades con amplio volumen de transito vehicular (vias primarias).

7. Agricolas, forestales, de aserrado, silvicolas, de caza y pesca.

8. Productivas de las industrias gasera, del cemento, minera, del hierro y el acero,
petrolera y nuclear.

9. Productivas de las industrias ladrillera, vidriera, ceramicay cerera.

10. Productivas de la industria tabacalera.

11. Relacionadas con la generacion, transmision y distribucion de electricidad y el man-
tenimiento de instalaciones eléctricas.

12. En obras de construccion.

13. Que tengan responsabilidad directa sobre el cuidado de personas o la custodia de
bienes y valores.

14. Con alto grado de dificultad; en apremio de tiempo; que demandan alta responsa-
bilidad, o que requieren de concentracion y atencion sostenidas.

15. Relativas a la operacion, revision, mantenimiento y pruebas de recipientes sujetos a
presion, recipientes criogénicos y generadores de vapor o calderas.

16. En buques.

17. Submarinas y subterraneas.

18. Trabajos ambulantes, salvo autorizacion especial de la Inspeccion de Trabajo.

lll. Esfuerzo fisico moderado y pesado; cargas superiores a los siete kilogramos; pos-
turas forzadas, o con movimientos repetitivos por periodos prolongados, que alteren su
sistema musculo-esquelético.

IV. Mangjo, transporte, almacenamiento o despacho de sustancias quimicas peligrosas.
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composicion de la materia prima que se utiliza, son capaces de actuar sobre
la vida, el desarrollo y la salud fisica y mental de los menores.

En caso de declaratoria de contingencia sanitaria y siempre que asf lo determi-
ne la autoridad competente, no podra utilizarse el trabajo de menores de die-
ciséis anos. Los trabajadores que se encuentren en este supuesto no sufriran
perjuicio en su salario, prestaciones y derechos.

Cuando con motivo de la declaratoria de contingencia sanitaria se ordene la
suspension general de labores, a los menores de dieciséis anos les sera apli-
cable lo dispuesto por el articulo 429, fraccion IV de esta Ley.

Jornada de Trabajo. Atendiendo a la Carta Magna en el articulo 123 fraccion |, los
menores trabajadores tienen una jornada maxima especial de seis horas diarias. Mis-
mo que se completa con lo sefalado en el articulo 177 de la Ley que agrega que dicha
jornada debe dividirse en periodos maximos de tres horas, y que entre cada periodo
de la jornada se les debera conceder un reposo de una hora, por lo menos.

Lo anterior en virtud que seis horas continuas para un menor es un esfuerzo exa-
gerado y por ello se requiere de una distribucion adecuada de la jornada que le permita
un adecuado descanso, asi como también un tiempo razonable, para que el menor
tenga la posibilidad de satisfacer sus alimentos.

Tiempo Extraordinario. La Ley prohibe el trabajo de los menores de 16 anos en
horas extraordinarias y en jornadas especiales los dias domingo y de descanso obliga-
torio. Si el patrén, contraviniendo la ley, hace que el menor de 16 anos trabaje horas
extras, cada hora debera pagarla al triple; a los adultos se les paga al doble las prime-
ras 9 horas extras acumuladas en una semana, y a partir de la 10.2 hora extra se les
paga al triple, en cambio al menor desde la 1.2 extra se le paga al triple.

Descanso Semanal. Para el caso de que un menor preste sus servicios en un dia
de descanso obligatorio o semanal, se le remunerara con un salario triple (arts. 73, 75 y
178 LFT). Si a los trabajadores adultos se les considera esta prestacion, con mas razon

V. Manejo, operacion y mantenimiento de maquinaria, equipo o herramientas mecani-
cas, eléctricas, neumaticas o motorizadas, que puedan generar amputaciones, fracturas o
lesiones graves.

VI. Manejo de vehiculos motorizados, incluido su mantenimiento mecanico y eléctrico.

VIl. Uso de herramientas manuales punzo cortantes.

B. Tratandose de menores de dieciocho afios de edad, aquellos que impliquen:

. Trabajos nocturnos industriales.

IIl. Exposicion a:

a. Fauna peligrosa o flora nociva.

b. Radiaciones ionizantes.

lll. Actividades en calidad de parfoleros y fogoneros en buques.

IV. Manejo, transporte, almacenamiento o despacho de sustancias quimicas peligrosas.

V. Trabajos en minas».
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a los menores para que puedan estudiar, convivir con su familia y con sus amigos,
practicar algun deporte, etc.; se trata de proteger el desarrollo normal familiar y social
del menor.

Vacaciones. Considerando la fragil condiciéon de los menores, se les otorga un pe-
riodo largo de vacaciones para que se reestablezcan de las jornadas de trabajo y se les
otorga un periodo anual de vacaciones pagadas como minimo de 18 dias laborables,
teniendo derecho también a una prima del 25% sobre los salarios que les correspon-
dan durante ese periodo de vacaciones.

Obligaciones Especiales de los Patrones. Los patrones que ocupen los servicios
de los menores de 16 anos tendran las obligaciones siguientes (art. 180 de la Ley Fe-
deral del Trabajo):

— Exigir que les exhiban los certificados médicos que acrediten que estan aptos
para el trabajo.

— Llevar un registro de inspeccion especial, con la indicacion de la fecha de na-
cimiento, clase de trabajo, horario, salario y demas condiciones de trabajo.

— Distribuir el trabajo a fin de que los menores dispongan del tiempo necesario
para cumplir con sus programas escolares.

— Proporcionarles capacitacion y adiestramiento en los términos de la ley.

— Proporcionar a las autoridades del trabajo los informes que soliciten.

Sanciones. La Ley Federal del Trabajo en el Titulo de responsabilidades y sancio-
nes, art. 995, dispone:

Al patrén que viole las normas que rigen el trabajo de menores, se le impondra
multa por el equivalente de 50 a 2500 veces el salario minimo general. El salario minimo
general es el vigente en la zona econdmica respectiva, en el tiempo en que se cometa
la violacion.

No obstante lo anterior, cuando las autoridades del trabajo detecten trabajando
a un menor de 14 anos (hoy de acuerdo a la Constitucion sera de 15 anos) fuera del
circulo familiar, ordenara que de inmediato cese en sus labores, debiéndose castigar
al patrén con prision de 1 a 4 anos y multa de 250 a 5000 veces el salario minimo
general (995 Bis).

La forma en que se manifiestan las violaciones de las normas protectoras del
trabajo de los menores es a través de las actas levantadas por el inspector del tra-
bajo federal o local, en las visitas que realiza periédicamente en las empresas o
establecimientos™.

14. RUPRECHT, Alfredo J. La Proteccion del Trabajo en el Mundo Moderno, 1026.
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5. TRABAJO DE MENORES ARTISTAS, CIENTIFICOS,
DEPORTISTAS, ETC.

He querido establecer en los proemios anteriores las premisas por las que la le-
gislacion interna, los convenios y tratados internacionales han protegido a los nifios y
nifas que tienen la necesidad de laborar; dejando constancia del interés del Estado
por brindar amparo a las ninas y ninos que tienen la necesidad de trabajar y, en este
sentido, se puede decir que el marco legal es satisfactorio, aun cuando se tiene que
aceptar el trabajo de menores debido a las condiciones econdmicas de nuestro pais,
sin que se haya podido verdaderamente satisfacer el disfrute de los derechos funda-
mentales de ninas y nifos; derechos burlados incluso por la misma Ley cuando regula
la denominada «industria familiar», que no son mas que talleres familiares en los que
se legitima el trabajo de menores de edad disponiendo la aplicacion Unicamente de las
normas relativas a higiene y seguridad imponiendo a la Inspeccién del Trabajo vigilar el
cumplimiento de las mismas, 4y las vigila?

En este orden de ideas, al describir el trabajo de los menores de edad vy el trabajo
en los talleres familiares y el derecho de las ninas y nifos a disfrutar de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral, es
sorprendente que en el 2012 se haya adicionado el articulo 175 Bis a la Ley Federal
del Trabajo donde el legislador establecié que no se consideran trabajo las actividades
que, bajo la supervision, el cuidado y la responsabilidad de los padres, tutores o quie-
nes ejerzan la patria potestad, realicen los menores de catorce anos relacionadas con
la creacion artistica, el desarrollo cientifico, deportivo o de talento, la ejecucion musical
0 la interpretacion artistica en cualquiera de sus manifestaciones, cuando se sujeten a
las reglas siguientes:

a) La relacion establecida con el solicitante debera constar por escrito y con-
tendra el consentimiento expreso que en nombre del menor manifiesten los
padres, tutores o quienes ejerzan la patria potestad, asi como la incorporacion
del compromiso que asuma el solicitante de respetar a favor del mismo menor
los derechos que la Constitucion, los convenios internacionales y las leyes
federales y locales reconozcan a favor de la ninez;

b) Las actividades que realice el menor no podran interferir con su educacion,
esparcimiento y recreacion en los términos que establezca el derecho apli-
cable, tampoco implicaran riesgo para su integridad o salud y, en todo caso,
incentivaran el desarrollo de sus habilidades y talentos; y

c) Las contraprestaciones que reciba el menor por las actividades que realice
nunca seran menores a las que por concepto de salario recibiria un mayor de
catorce y menor de dieciséis afos.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 133-150
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

146

Anibal Guzman Avalos
El trabajo de menores artistas,
cientificos, deportistas, etc.



Es sumamente desdichada la incorporacion de este articulo, pues ya era preocu-
pante el trabajo de menores en el ambito familiar por las injustas condiciones en que se
desarrolla'y por el futuro de la propia sociedad en la cual son los protagonistas’. Mas
preocupante es que el mismo legislador prescriba que no son trabajo las actividades
que realizan estos menores de catorce afos, aunque lo realicen con la supervision
de los que ejerzan la patria potestad o tutela; porque son laborales y no se les puede
excluir como senala la Ley pues se les estan haciendo nugatorios sus derechos como
trabajadores, limitando su proteccion y garantias. La Ley no puede hacer este tipo
de excepciones porque con ello viola los derechos de nifias y nifos, derechos que
se encuentran incorporados en la Carta Magna y en los documentos internacionales
celebrados por México.

El derecho laboral es de caracter social, por ende, debe defender con eficacia
los derechos de la clase trabajadora, con mas razdon los derechos de nifas y ninos
trabajadores; sin embargo, es grave que la Ley esté legitimando el trabajo de menores
de catorce afnos, aunque requiera supervision de quien ejerza patria potestad o tutela;
cuya responsabilidad principal de acuerdo al articulo 4.° Constitucional es preservar y
exigir el cumplimiento de sus derechos y principios, y con esta adicion a la Ley lo Unico
que hace es encubrir la explotacion de los menores de catorce afios y hacer nugatoria
la proteccion de sus derechos; ya que, si el nifo tiene la necesidad de trabajar, el ob-
jetivo de la Ley en este rubro es proteger sus derechos garantizandoles condiciones
mas benévolas que las normales’®.

El trabajo infantil es un problema no sélo nacional, sino internacional, que en mu-
chas ocasiones se debe a que nifios y ninas se ven obligados a contribuir con el gasto
familiar, sin condiciones especiales y sin vigilancia ni supervision legal o médica, des-
cuidando o abandonando la escuela por falta de tiempo y medios econdmicos y al final
del dia afecta su desarrollo, fisico y mental; todavia se agrava si el propio legislador
senala que no son trabajo las actividades de los menores de catorce anos dedicados
a actividades artisticas, deportivas, etc. No se da crédito como es que la misma Cons-
titucion prohibe el trabajo de menores de quince anos; sin embargo, con esta reforma
se legitima.

En este orden de ideas, el legislador sefiala que este menor desarrolla una acti-
vidad. /Qué no es la misma actividad pregonada en el articulo 8.° de la Ley? /No se
considera dentro de «... toda actividad humana, intelectual o material, independien-
temente del grado de preparacion técnica requerido por cada profesion u oficio» a la
que la misma Ley llama trabajo? ;Qué no existe el elemento de la subordinacion que
caracteriza al trabajo preconizado en el mismo numeral sefialado anteriormente?

15. KURCZYN V., Patricia. Boletin Mexicano del Derecho Comparado, 932.
16. DE BUEN UNNA, Carlos. 1996: £l trabajo de los menores y el derecho laboral. Memoria
del Coloquio Multidisciplinario Sobre Menores. México: UNAM.
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Parece que la adicion del articulo 175 Bis conduce a los menores de catorce anos
al Derecho Civil, a la celebracion de un contrato de prestacion de servicios profesiona-
les, al libre juego de la autonomia de la voluntad, a clausulas abusivas y beneficiosas
para una de las partes, sin el cuidado y vigilancia de jornadas, lugares peligrosos e
insalubres, reposo, vacaciones, seguridad social, etc., violando con ello los derechos
de nifas y nifos.

¢ Donde quedo el interés superior del menor? Ese «... catalogo de valores, prin-
cipios, interpretaciones, acciones y procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano
integral y una vida digna...» que generen las condiciones materiales que permitan a
«los menores vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social
posible...»"7.

En donde esta el criterio jurisprudencial que, en alcance a dicho principio, sostiene
que el sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden personal y
social en favor de los menores, reflejado tanto a nivel constitucional como en los tra-
tados internacionales y en las leyes federales y locales, de donde deriva que el interés
superior del menor «implica que en todo momento las politicas, acciones y toma de
decisiones vinculadas a esa etapa de la vida humana, se realicen de modo que, en
primer término, se busque el beneficio directo del nino o nifa a quién van dirigidos» 8.

No hay respuestas, parece que, en este caso en especial, el Estado no esta ve-
lando ni cumpliendo eficazmente con el principio del interés superior de la ninez, toda
vez que lo estipulado en el articulo 175 Bis de la Ley no garantiza de manera plena
esos derechos, sin contar que en México empeora el problema el hecho de no existir
una eficaz vigilancia, inspeccion y supervision del trabajo, por lo que debe tacharse de
anticonstitucional.

A mayor abundamiento en la Convencion de los Derechos del Nifio, los Estados
Partes reconocen el derecho del nifo a estar protegido contra la explotacion econémi-
cay contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer
su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, es-
piritual, moral o social (art. 32). Cuestionando de antemano si el nifo o nina efectda un
trabajo que es «perjudicial para su salud fisica o mental, seguridad y desarrollo», como
se enuncia en la misma Convencion.

No tiene sentido que el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 tenga como accio-
nes promover el respeto de los derechos humanos, laborales y de seguridad social y
contribuir a la erradicacion del trabajo infantil y que la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social iba a fortalecer la politica para la prevencion del trabajo infantil y la protec-
cién de menores trabajadores en edad permitida y que se creen organismos como la

17.  Semanario Judicial de la Federacion, 2011, 1. 5.° J/16. t. XXXlll: 218.
18 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 2011, 1. 5.° C. J/14, Civil Novena
Epoca, t. XXxii: 2187.
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Comision Intersecretarial para Prevenir y erradicar el Trabajo Infantil, y la Proteccion de
Adolescentes Trabajadores en Edad Permitida en México, que sin duda es una buena
estrategia con metas a corto y mediano plazos, pero si se regulan normas como las
del articulo 175 Bis que dejan sin proteccion a ninas y ninos dedicados a actividades
deportivas, artisticas, técnicas, etc., se deja vigente un trabajo disfrazado, burlado que
debe atenderse.
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Resumen Abstract

El 26 de noviembre de 2014 fue aprobada la In November 2014, the Directive on antitrust
Directiva 2014/104/UE del Parlamento Euro- damages actions became law in the EU.
peo y del Consejo, relativa a determinadas This Directive constitutes, undoubtedly, a
normas por las que se rigen las acciones por major step forward in strengthening private
dafos en virtud del Derecho nacional, por enforcement. Indeed, it attempts to facilitate
infracciones del Derecho de la competencia antitrust damages claims and to ensure
de los Estados miembros y de la Union Eu- a full compensation for the victims. On
ropea (Directiva 2014/104/UE). Es indudable the other hand, the implementation of this
que, pese a no estar exenta de critica, esta Directive will require significant adjustments
Directiva constituye un avance fundamental y in the legal systems of most of the member
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necesario para el desarrollo y la proteccion
de la aplicacion privada del derecho de la
competencia (private enforcement). El pro-
posito de este articulo es ofrecer una vision
global de las disposiciones de la Directiva
2014/104/UE, analizando los aspectos mas
problematicos de la misma, los cambios que
acarrea para los principales sistemas juridicos
europeos y su coherencia con el objetivo co-
munitario de equilibrio entre la accion publica
(public enforcement) y el private enforcement.

States, including Spain. The purpose of this
paper is to examine the main provisions of
the Directive from a critical point of view. To
that end, their compatibility with Spanish law
will be assessed and their consistency with
the necessary balance between public and
private enforcements will be investigated.

Key words: Competition Law; Damages
claims; Private Enforcement; Compensation;
Disclosure of evidence, Effect of the national

competition  authorities  decisions;  Joint
and several liability; Passing-on defense;
Damages calculation.

Palabras clave: Derecho de la competencia;
Acciones por dafnos; Acceso a las pruebas;
Efecto de las resoluciones de las autoridades
nacionales de la competencia; Responsabili-
dad conjunta y solidaria; Repercusion de so-
brecostes; Cuantificacion del perjuicio.

Sumario: 1. Introduccioén. 2. Las disposiciones introducidas por la Directiva 2014/104/UE:
2.1. Ambito subjetivo y material; 2.2. Derecho a la reparacion integral y cuantificacion del per-
juicio; 2.3. Acceso a las pruebas; 2.4. Efecto de las resoluciones nacionales; 2.5. Plazos de
prescripcion; 2.6. Responsabilidad conjunta y solidaria; 2.7. Repercusion de sobrecostes; 2.8.
Solucién extrajudicial de controversias. 3. Andlisis de los aspectos mas problematicos de la
Directiva 2014/104/UE: 3.1. El acceso a las pruebas: considerando el balance entre acciones
por dafios y la proteccion de la clemencia y de la informacion confidencial; 3.2. El efecto de
las resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia: el efecto vinculante frente a
la independencia del poder judicial; 3.3. La responsabilidad conjunta y solidaria: ¢statu quo o
cambio real?; 3.4. La repercusion de sobrecostes: 4 éxito o fracaso?; 3.5. La cuantificacion del
perjuicio: los problemas en el calculo de la compensacion. 4. Conclusiones. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. New provisions introduced by Directive 2014/14/UE: 2.1. Sub-
ject-matter and scope; 2.2. Right to full compensation and quantification of harm; 2.3. Disclosure
of evidence; 2.4. Effect of the national competition authorities decisions; 2.5. Limitation periods;
2.6. Joint and several liability; 2.7. Passing-on of overcharges; 2.8. Consensual dispute resolu-
tion. 3. Study of the most challenging aspects of the Directive 2014/104/UE: 3.1. Disclosure of
evidence: striking the balance between damage actions and protection of leniency and confiden-
tial information; 3.2. Effect of the national competition authorities decisions: binding effect versus
the independence of the judiciary; 3.3. Joint and several liability: statu quo or real change?; 3.4.
Passing-on defense: windfall or pitfall?; 3.5. Damages calculation: difficulties in the quantity of
compensation. 4. Conclusion. Bibliography.
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1. INTRODUCCION

La implementacion del derecho de la competencia se sustenta en dos pilares in-
terrelacionados pero claramente diferenciados: la accion publica (i. e. public enforce-
ment) y la accion privada (i. e. private enforcement).

El public enforcement se fundamenta en la aplicacion de las reglas de competencia
por las autoridades estatales, teniendo como objetivos directos la deteccion, el exa-
men y la sancion de las infracciones al derecho de la competencia realizadas por las
empresas, buscando, al mismo tiempo, un efecto general de disuasion en la comision
de estas actividades ilicitas.

Por su parte, el private enforcement busca la reparacion de los dafios y perjuicios
causados a las victimas de estas infracciones. Se trata por tanto de la habilitacion, para
los particulares afectados (tanto empresas como consumidores), de la posibilidad de
entablar acciones de danos y perjuicios orientadas al resarcimiento integral del perjui-
cio patrimonial sufrido derivado de una conducta anticompetitiva. Aunque esta accion
tiene como objetivo fundamental la compensacion por el dafo sufrido, es indudable
que posee un importante efecto colateral disuasorio.

Desde hace mas de una década, y a la par que se desarrollaban numerosas ac-
ciones en el ambito del public enforcement, tanto los tribunales europeos como la
Comision se han esforzado en desarrollar y potenciar lo que podriamos denominar una
«cultura» del private enforcement del derecho europeo de la competencia’.

Pese este reconocimiento temprano del derecho de las victimas de las infraccio-
nes de las normas de competencia a una compensacion por los dafos y perjuicios
sufridos, su virtualidad en la practica era escasa. Desde la doctrina se afirmaba que
el private enforcemente se enfrentaba a «amplios e insalvables obstéaculos y barreras
tanto de caracter procesal como sustantivo»?. Esta vision negativa fue confirmada en
2004, por el estudio llevado a cabo por la firma Ashurst®, por encargo de la Comision.

Esta negativa evaluacion del statu quo del private enforcement llevaba implici-
tas dos importantes criticas al sistema: en primer lugar, mostraba la existencia de un

1. SSTJUE del 20 de septiembre de 2001, C-453/99, Courage and Crehan; de 13 de
julio de 2006, asuntos acumulados C-295/04 to C-298/04, Manfredi; de 14 de junio de 2011,
C-360/09, Pfleiderer; de 6 de noviembre de 2012, C-199/11, Otis and Others; de 6 de junio de
2013, C-536/11, Donau Chemie, y de 5 de junio de 2014, C-557/12, Kone.

2. «The picture that emerges from the present study on damages actions for breach of
competition in the enlarged EU is one of astonishing diversity and total underdevelopment». Vid.
WAELBROECK, D.; SLATER, D. y EVEN-SHOSHAN, G. 2004: «Study on the Conditions of Claims
for Damages in Case of Infringement of EC Competition Rules». http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/actionsdamages/comparative_report_clean_en.pdf. [21 de octubre de 2015].

3. ASHURST. 2004: Study on the conditions of claims for damages in case of infringement
of EC competition rules. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/comparati-
ve report clean en.pdf. [21 de octubre de 2015].
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importante defecto en el funcionamiento del sistema europeo de derecho de la compe-
tencia; y, en segundo lugar, suponia una incumplimiento del derecho fundamental de la
proteccion judicial efectiva recogida en la Carta Europea de Derechos Fundamentales.

En aras de dotar de una solucion a este problema la Comisidn Europea inicid en
2005 un proceso de fortalecimiento del private enforcement, con el objeto de do-
tarlo de una serie de medidas paliativas de sus principales defectos estructurales y
practicos.

En un primer momento, la Comision identifico los principales obstaculos que impe-
dian un correcto desarrollo del private enforcement* en el Libro Verde de 2005 sobre
reparacion de danos y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia (Libro Verde). Posteriormente, en 2008, presenté una serie
de sugerencias sobre la manera de eliminar estos obstaculos y asegurar la eficacia en
la aplicacion del private enforcement por los diferentes paises miembros en su Libro
Blanco sobre acciones de danos y perjuicios por incumplimiento de las normas comu-
nitarias de defensa de la competencia® (Libro Blanco).

Junto a estos textos elaborados por la Comisidn, merece una resefa especial la
consulta publica sobre el Libro Blanco, donde quedaron plasmadas las diversas preo-
cupaciones de los principales grupos interesados (i. e. demandantes potenciales, con-
sumidores, PYMES y asociaciones de empresarios). Las opiniones emitidas confirmaron
las lineas de actuacion marcadas por la Comision: la necesidad de una simplificacion del
acceso a las pruebas de la infraccion; la urgencia de una mayor claridad y uniformidad
en la aplicacion por los diferentes Estados miembros de repercusion de sobrecostes
(passing on); la uniformidad y la claridad en la determinacion de los periodos de limita-
cion y en los métodos de célculo de los dafios; asi como la pertinencia de la creacion
de acciones de grupo. Esto, sin olvidar, como fue apuntado desde el sector empre-
sarial, la exigencia del respeto a ciertos limites, especialmente, el de no injerencia con
ciertas medidas de public enforcement (fundamentalmente la clemencia) y el de control
de la pertinencia de las acciones, ya que una litigiosidad excesiva iria en detrimento de
la eficacia en la tramitacion de las acciones privadas®.

4. Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, de 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672 final.

5. Libro Blanco de Comision de las Comunidades Europeas sobre acciones de danos y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, de 2
de abril de 2008, COM (2008) 165 final.

6. Como aparece reflejado en el Estudio de Impacto sobre la Proposicion de Directiva,
las principales criticas procedian de los demandantes potenciales y/o las PYMES. Para estos
demandantes potenciales el principal obstaculo era el acceso a las pruebas necesarias para
poder ejercer la accion. De hecho es una cuestion recurrente en todo este tipo de procesos,
tanto en acciones independientes de una decision de una autoridad nacional o comunitaria de
la competencia (stand alone) como aquellas subsecuentes a una decision (follow on), puesto
que un numero importante de evidencias factuales y econdmicas son necesarias y estas se
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Si bien es cierto que se barajaron varias politicas de accion, finalmente se opté
por una medida vinculante a nivel comunitario (i. e. una directiva)’, sobre todo debido
a la importante diversidad existente entre las diferentes jurisdicciones de los paises
miembrosg.

Es por esto que el 26 de noviembre de 2015 vio la luz, después de haber sufrido
importantes modificaciones y un largo iter legislativo®, el texto definitivo de la Directiva

encuentran, frecuentemente, en manos de las empresas demandadas. Esta carga de la prueba
puede hacerse aln mas pesada si es necesario que las victimas demuestren las infracciones
que ya han sido condenadas por una autoridad de competencia. Ademas de la cuestion de la
prueba, quedd plasmada como critica fundamental la ausencia de claridad y de uniformidad en
tres aspectos fundamentales: la aplicacion de la defensa en base a la repercusion de sobrecos-
tes (passing on defense), la determinacion de los periodos de limitacion y el método de calculo
de los dafios. Junto a estos defectos del sistema de las acciones privadas individuales otras dos
cuestiones fueron apuntadas en orden a conseguir un desarrollo integral y armonico del private
enforcement. Por un lado, parecia evidente la necesidad de dar cabida al ejercicio de las accio-
nes de grupo en todos los sistemas juridicos de la EU, ya que de esta manera se permitiria que
tanto los consumidores como PYMES victimas de las violaciones del derecho de la competencia
tuvieran acceso a las acciones sin verse perjudicados por los costes del proceso. (Vid. Impact
Assessment Report Damages actions for breach of the EU antitrust rules, accompanying the
proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on certain rules governing
actions for damages under national law for infringements of the competition law provisions of
the Member States and of the European Union, de 11 de junio de 2013, SwD [2013] 203 final).

7. Vid. Executive Summary of the Impact Assessment Report Damages actions for breach of
the EU antitrust rules, accompanying the proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Councilon certainrules governing actions for damages under national law for infringements of the
competitionlaw provisions of the Member States and of the European Union, de 11 dejuniode 2013,
SWD (2013) 204 final, 5-7.

8. Esta diversidad en la aprehension y regulacion del private enforcement impulsaba una
especie de forum shopping a nivel europeo. Asi paises como Reino Unido, Alemania, los Paises
Bajos eran considerados como especialmente atractivos debido a la amplia proteccion otorgada
a las victimas.

9. El 2 de diciembre de 2013, el Consejo adoptd su opinién general sobre la proposicion
de Directiva de la Comision, dando al presidente del Consejo el mandato de iniciar las negocia-
ciones con el Parlamento Europeo y la Comision. El 27 de enero de 2014, el Comité ECON del
Parlamento Europeo hizo publico su Informe sobre la proposicion de Directiva y dio mandato al
Rapporteur para iniciar las negociaciones tripartitas con el Consejo y la Comision. Durante febre-
ro y marzo de 2014 tuvieron lugar tres encuentros tripartitos y varios encuentros para discutir los
puntos técnicos. El acuerdo definitivo sobre la version final del texto fue alcanzado el 20 de mar-
7o de 2014. El 26 de marzo de 2014, COREPER refrendd este acuerdo. El 17 de abril de 2014, el
Parlamento aprobo el texto de la Directiva. La Directiva 2014/104/UE fue formalmente ratificada
el 26 de noviembre de 2014 y publicada en el Diario Oficial de la UE el 5 de diciembre de 2014.
(Vid. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/directive_en.html).
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2014/104/UE™. Esta Directiva 2014/104/UE pretende incentivar la retirada de, si no
todas, al menos la mayoria de las dificultades practicas que hemos enunciado.

En primer lugar, la Directiva 2014/104/UE va a admitir un acceso bastante amplio
a las pruebas cuando sea considerado necesario para que las victimas puedan fun-
damentar su derecho a compensacion. Por otro lado, va a otorgar a las decisiones de
las autoridades nacionales un efecto vinculante respecto a los tribunales nacionales y
un efecto de evidencia prima facie respecto a los tribunales de otros paises miembros.
Ademas, va a reconocer la responsabilidad conjunta y solidaria de los infractores, la
defensa en base a la repercusion de sobrecostes (passing on) asi como la simplifica-
cion de los célculos del prejuicio sufrido por las victimas.

Este texto definitivo de la Directiva 2014/104/UE ha suscitado un nimero importan-
te de reacciones ya que afecta de manera substancial a todos los sistemas juridicos
incluso aquellos que tenian una tradicion juridica mas solida de acciones privadas por
infracciones al derecho de la competencia.

El objetivo de este trabajo es, en primer lugar, dar una vision de conjunto de la
Directiva 2014/104/UE para, posteriormente, abordar de una manera critica las nove-
dades mas controvertidas que plantea, senalando el impacto concreto de la misma en
los diferentes sistemas juridicos europeos.

2. LAS DISPOSICIONES INTRODUCIDAS POR LA DIRECTIVA
2014/104/UE

2.1. Ambito subjetivo y material

La Directiva 2014/104/UE cubre las demandas en reparacion de cualquier victima
de una infracciéon del derecho de la competencia, sin importar que sea una persona
fisica o juridica, o un profesional, un consumidor o una administracion publica, y con
independencia de la existencia de una relacion contractual directa con la empresa
infractora. Estas acciones pueden ejercerse de manera subsecuente (follow on) o in-
dependiente (stand alone) a una decisidn que emane de una autoridad nacional de
competencia condenando una infraccion.

Por otro lado, el espectro de potenciales demandados es, correlativamente, ex-
tenso. Segun el apartado 2 del articulo 2 se consideran infractores «tanto a la empresa
como a la asociacion de empresas que hayan cometido una infraccion [...]». Desde la

10. Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por danos en virtud del
Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y
de la Unién Europea (DO L 349, de 5 de diciembre de 2014).
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doctrina ha sido apuntado que parece deducirse de esta definicion que el legislador
europeo pretende integrar o transponer la nocidon de empresa existente en el public
enforcement europeo (i. €. la empresa como unidad econémica, en la que las socie-
dades matrices son responsables de los actos de sus filiales) al private enforcement.
Respecto al ambito material de la Directiva 2014/104/UE, el apartado 1 del articulo
2 recoge como posibles infracciones «todas aquellas recogidas en los articulos 101
y 102 del TFUE o del derecho nacional en materia de competencia». Como vemos la
ratione materiae es muy amplia, aunque, de la propia configuracion de la Directiva
2014/104/UE y de la realidad de la practica juridica, se puede deducir que estas accio-
nes estan fundamentalmente orientadas para el caso de las infracciones que caen en
el ambito del articulo 101 TFUE, especialmente, en el caso de los considerados hard
core cartels'. Ciertas razones han sido aducidas respecto a este extremo, destacando
el hecho de que existe un incremento de las resoluciones por terminacion convencio-
nal en los casos de abuso de posicion dominante, que impedirian el ejercicio de las
acciones en follow on. No obstante, ya existe el caso en la jurisprudencia de ciertos
Estados miembros de la condena en una acciéon privada por dafos y perjuicios a em-
presas que habian obtenido una terminacion convencional, habiendo sido considerado
por el juez el expediente llevado a cabo por la autoridad nacional de la competencia'.

2.2. Derecho a la reparacion integral y cuantificacion del perjuicio

La Directiva 2014/104/UE recoge en su articulo 3 el criterio que se reconocid por
la jurisprudencia del TUCE en 2001 en el caso Courage', es decir, toda persona fisi-
ca o juridica que haya sufrido un dano debera encontrarse en la situacion en la que
habria estado de no haberse cometido la infraccion. Esta indemnizacion comprende,
por tanto, el dafo emergente, el lucro cesante y el pago de los intereses. El legislador
europeo, quiza en un intento de evitar posibles derivaciones a un private enforcement
al estilo americano, excluye firmemente todo dafo o interés extracompensatorio.

El problema fundamental va a ser, por tanto, la determinacion adecuada de la
cuantia correspondiente a estos danos y perjuicios en ese escenario hipotético de

11. Vid. DUHNE, N. 2014: «The Role of Private Enforcement within EU Competition Law».
University of Cambridge Faculty of Law, Research Paper 2014, n.° 36: 6.

12.  Como ejemplos encontramos las sentencias del Tribunal de Comercio de Paris de 27
de diciembre de 2012, Google/Navx y de 30 de marzo de 2015, Eco Emballage y Valorplast.
(A mayor abundamiento, ver http://www.osservatorioantitrust.eu/es/francia-reparacion-de-los-
danos-por-infracciones-al-derecho-de-la-competencia-basandose-en-una-resolucion-de-ter-
minacion-convencional/).

13. STJCE de 20 de septiembre de 2001, C-453/99, Courage and Crehan.
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contraste, también denominado escenario contrafactual. Los dafios son tradicional-
mente concedidos para compensar a una victima por la pérdida econdmica sufrida
a causa de un incremento en el precio resultante de una violacion del derecho de la
competencia.

Sin embargo, la extension del dano como resultado de una infraccion del derecho
de la competencia necesita ser probada en orden a obtener danos. La cuantificacion
del dano en derecho de la competencia requiere la aplicacion de complejos modelos
econémicos. Es frecuentemente muy costoso, y los demandantes tienen dificultades
al intentar obtener los datos necesarios para fundamentar sus demandas. La cuan-
tificacion del dano en los casos de derecho de la competencia puede, por lo tanto,
constituir una barrera substancial en la prevencion de demandas por compensacion.

El texto de la Directiva 2014/104/UE se hace eco de estas preocupaciones y es-
tablece en su articulo 17 la obligacion para los Estados miembros de velar por que «ni
la carga de la prueba ni los estandares de prueba necesarios para la cuantificacion del
perjuicio hagan practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho
al resarcimiento de danos y perjuicios».

Por otro lado, en prevision de casos donde la cuantificacion de los dafios y perjui-
cios resultara de una dificultad extrema para la victima, la Directiva 2014/104/UE con-
mina a los Estados miembros a asegurar tanto que los tribunales nacionales tendran
atribuida la potestad de estimar el montante como que seran capaces por si mismos
de estimar el importe de dichos dafnos y perjuicios’®.

Para facilitar esta cuantificacion del dafo por parte de los tribunales, la Directiva
2014/104/UE establece, en primer lugar, una presuncion juris tantum de perjuicio para
las victimas en los casos de la existencia de un cartel'®. La razén para el reconocimien-
to de esta presuncion revocable es el caracter secreto de los carteles, que provoca
una asimetria en la informacion, con la consecuente dificultad en la obtencion de prue-
bas del perjuicio que sufren las victimas.

Por otro lado, la Directiva 2014/104/UE reconoce el papel de las Autoridades de
la Competencia Nacionales como amicus curiae a la hora de ofrecer una orientacion
sobre la determinacion de la cuantia de los dafos y perjuicios!”.

14. Vid. DE CONNICK, R. 2010: «Estimating private antitrust damages». Concurrences,
2010, 1: 39-43.

15. Vid. articulo 17.3 de la Directiva 2014/104/UE.

16. Articulo 17.2 de la Directiva 2014/104/UE. Como recuerda la Directiva 2014/104/UE,
en su Considerando 47, «dependiendo de las circunstancias del asunto, los carteles producen
un incremento de los precios o impiden una reduccion de los precios que se habria producido,
de no ser por el cartel».

17. Vid. Considerando 46 de la Directiva 2014/104/UE.
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Por ultimo, desde la Comision se han intentado ofrecer ciertas pautas o métodos
no vinculantes para facilitar la cuantificacion de los danos’.

2.3. Acceso a las pruebas

Como hemos visto en introduccion, la obtencion de pruebas es uno de los prin-
cipales problemas que se plantean a la hora de emprender una accién privada contra
una infraccion de derecho de la competencia.

Esta ausencia de medios legales permitiendo el acceso a las pruebas era consi-
derada uno de los mayores desincentivos de las acciones por dafios. Por otro lado,
esta asimetria de la informacion entre las empresas infractoras y los demandantes no
encontraba ningun tipo de compensacion o de mitigacion en la mayoria de las leyes
nacionales de la Unién Europea.

Con objeto de solucionar este problema, la Directiva 2014/104/UE otorga a los
tribunales nacionales el poder de permitir el acceso no solamente a una o varias prue-
bas especificas, sino a categorias de pruebas a peticion de la parte interesada'®. Ob-
viamente, esta divulgacion debe ser realizada bajo un estricto control jurisdiccional,
especialmente respecto a la necesidad y la proporcionalidad de la misma®.

18. Asien la Guia practica que acompafa la Comunicacion de la Comision sobre la cuanti-
ficacion del perjuicio en las demandas por danos y perjuicios por incumplimiento de los articulos
101 0 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (2013/C 167/07), se expone una
serie de métodos y técnicas que se han desarrollado en la economia y la practica juridica para
establecer un escenario de referencia adecuado y estimar el valor de la variable econdmica de
estudio. Una vez estimado el valor de la variable econdmica pertinente (tales como el precio,
los margenes de beneficios o el volumen de ventas) en el escenario sin infraccion hipotético, es
necesario compararla con las circunstancias reales, asi como calcular los intereses.

19. Articulo 5.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que, en
los procedimientos relativos a acciones por dafios en la Unidn y previa solicitud de una parte
demandante que haya presentado una motivacion razonada que contenga aquellos hechos y
pruebas a los que tenga acceso razonablemente, que sean suficientes para justificar la viabilidad
de su accion por dafnos, los érganos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar que la parte
demandada o un tercero exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de
las condiciones establecidas en el presente capitulo. Los Estados miembros velaran por que
los érganos jurisdiccionales nacionales puedan ordenar a la parte demandante o un tercero la
exhibicion de las pruebas pertinentes, a peticion del demandado».

20. Articulo 5.3 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que los
organos jurisdiccionales nacionales limiten la exhibicion de las pruebas a lo que sea proporcio-
nado. A la hora de determinar si la exhibicion solicitada por una parte es proporcionada, los
organos jurisdiccionales nacionales tomaran en consideracion los intereses legitimos de todas
las partes y de todos los terceros interesados».
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Como parece evidente, este acceso a las pruebas no debe ir en contra de la efec-
tividad de ciertas medidas concernientes al public enforcement. Es por esto que, en
su articulo 6, la Directiva 2014/104/UE establece una especie de «lista negra» de do-
cumentos sobre los que los érganos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningun
momento ordenar su exhibicion a una parte o a un tercero. Estos documentos son
esencialmente las declaraciones en el marco de un programa de clemencia, asi como
las solicitudes de transaccion.

Sin embargo, una vez que una autoridad de la competencia ha cerrado una inves-
tigacion o ha tomado una decision final, los tribunales nacionales estan capacitados
para permitir el acceso a todos los documentos generados por las partes vinculados
a necesidades especificas al procedimiento o por la propia autoridad en el curso del
mismo. Entre estos documentos se encontrarian los pliegos de cargos y las respues-
tas a las demandas de informacion?'.

Ademas de la cuestion de la clemencia, hay otro aspecto importante: la divul-
gacion de informacion confidencial. La Directiva 2014/104/UE viene a reconocer que
cuando un material de prueba relevante contiene secretos empresariales u otro tipo de
informacion confidencial debiera estar a disposicion de las acciones por dafos y per-
juicios, tal informacion confidencial necesita ser protegida de una manera apropiada®.

Debido a este mandato y con objeto de conseguir dicha proteccion, los tribuna-
les nacionales deberian tener a su disposicion una categoria de medidas para pre-
venir que la informacion estrictamente confidencial fuera hecha publica durante los
procedimientos.

2.4. Efecto de las resoluciones nacionales

La Directiva 2014/104/UE extiende el efecto vinculante de las decisiones finales de
condena, garantizado a la Comision por el articulo 16(1) del Reglamento 1/2003%, a las

21. Articulo 6.9 de la Directiva 2014/104/UE: <En las acciones por dafnos podra ordenarse
en todo momento la exhibicion de pruebas que figuren en el expediente de una autoridad de la
competencia y no se encuadren en ninguna de las categorias enumeradas en el presente articu-
lo, sin perjuicio del presente articulo».

22. Vid. Considerando 18 de la Directiva 2014/104/UE.

23. Articulo 16.1 del Reglamento (EC) 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 (DO
L1/1, de 4 de enero de 2003): «Cuando los érganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien
sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u 82 del Tratado ya haya
sido objeto de una decision de la Comision, no podran adoptar resoluciones incompatibles con
la decision adoptada por la Comision. Deberan evitar asimismo adoptar decisiones susceptibles
de entrar en conflicto con una decision prevista por la Comision en procedimientos que haya
incoado. [...]».
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decisiones tomadas por las autoridades nacionales de la competencia y los érganos
jurisdiccionales competentes.

Segun el texto, esta constatacion de la infraccion se considerara irrefutablemente
establecida en las acciones por dafnos emprendidas en el mismo Estado donde la
decision fuera originada*.

No obstante, la Directiva 2014/104/UE establece un efecto restrictivo del efecto
vinculante de las decisiones. Una decision final tomada en otro Estado miembro por
una autoridad de competencia o de un érgano jurisdiccional puede ser presentada
como prueba prima facie de una infracciéon al derecho de la competencia®.

2.5. Plazos de prescripcion

La Directiva 2014/104/UE viene a poner fin a las dudas existentes sobre el inicio y
la duracion de los plazos de prescripcion de las acciones privadas.

En primer lugar, respecto al momento inicial en el que los plazos empezaran a
correr, la Directiva 2014/104/UE establece que éstos no comenzaran antes de que
haya cesado la infraccion del Derecho de la competencia y el demandante tenga co-
nocimiento de una serie de elementos fundamentales para ejercitar la accion, como
son: (i) que la conducta en cuestion sea constitutiva de una infraccion del Derecho de
la competencia; (i) que la infraccion del derecho de la competencia le ocasiond un
perjuicio, y, por ultimo, (i) la identidad del infractor?®,

Respecto al plazo para el gjercicio, se establece un minimo de 5 afnos?, pudiendo
ser suspendido o interrumpido en el caso de que una autoridad de la competencia

24. Articulo 9.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros velaran por que se
considere que la constatacion de una infraccion del Derecho de la competencia hecha en una
resolucion firme de una autoridad nacional de la competencia o de un 6rgano jurisdiccional
competente se considere irrefutable a los efectos de una accion por danos ejercitada ante un
organo jurisdiccional nacional de conformidad con los articulos 101 0 102 del TFUE o el Derecho
nacional de la competencia».

25. Eltexto final se aleja de la propuesta inicial de la Comision (ver Debate del Consejo de
la Unién Europea, de 3 de diciembre de 2013, 02013/0185[COD]). La proposicion inicial, inspira-
da en el ejemplo del derecho aleman (Seccion 33(4) del Codigo de derecho de la competencia),
planteaba un efecto vinculante de cualquier decision final de una autoridad nacional de com-
petencia de cualquier Estado miembro en cualquier accion de danos y perjuicios de cualquier
Estado miembro. (Vid. Seccion 2.3 del Libro Blanco). Vid. WILS, W. P. J. 2009: «The Relationship
between Public Antitrust Enforcement and Private Actions for Damages». World Competition,
2009, 32, 1: 19-21, y KOMNINOS, A. 2014: «La réparation des dommages concurrentiels en
France et en Europe : Etat des lieux et changements & venir». Concurrences, 2014, 3: 9.

26. Vid. articulo 10.1 de la Directiva 2014/104/UE.

27. Vid. articulo 10.3 de la Directiva 2014/104/UE.
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actle a efectos de la investigacion o el procedimiento en relacion con una infraccion
del Derecho de la competencia con la que esté relacionada la accion por dafos. Esta
suspension terminara, como minimo, un ano después de que la resolucion de infrac-
cion sea firme o se dé por concluido el procedimiento de otra forma?.

2.6. Responsabilidad conjunta y solidaria

La Directiva 2014/104/UE introduce el concepto de responsabilidad solidaria en las
acciones de dafos a nivel europeo. En efecto, la Directiva 2014/104/UE prevé, como
regla general, que una persona que ha sufrido un daflo como resultado de una infrac-
cion de derecho de la competencia deberia ser capaz de reclamar una compensacion
por la integridad del dafio de cualquiera de los co-infractores?.

No obstante, hay una excepcion a la regla general para las PYMES. En el caso de
que una completa compensacion del dano pudiera perjudicar su viabilidad econdmi-
ca, las PYMES seran solamente responsables por sus propios compradores directos o
indirectos.

La Directiva 2014/104/UE también se esfuerza por inclinar la balanza en favor de
los beneficiarios de la inmunidad limitando su responsabilidad al dafio causado en sus
propias cadenas de suministro, por ejemplo, la cuantia de dafio causado a sus clientes
directos o indirectos o, en el caso de un cartel de compra, en el caso de sus provee-
dores directos o indirectos.

Esta provision significa que un beneficiario de la inmunidad no debera ser con-
denado a contribuir en ninguna cantidad excediendo al dafio causado a sus propios
clientes o proveedores, a menos que los demandantes sean incapaces de obtener una
compensacion completa de los otros infractores.

Introduciendo esta reserva, la Comision espera mantener la atraccion de los pro-
gramas de clemencia, mientras que mantiene el derecho de las victimas a la compen-
sacion completa.

2.7. Repercusion de sobrecostes

La determinacion de los danos y perjuicios implica dos importantes cuestiones:
quién esta legitimado a plantear una accién por danos y perjuicios y cuél es la medida
adecuada de los danos.

28. Vid. articulo 10.4. de la Directiva 2014/104/UE.
29. Vid. articulo 11 de la Directiva 2014/104/UE.
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Segun la Directiva 2014/104/UE, todo el que ha sufrido una pérdida tiene derecho
a reclamar danos compensatorios, tanto en el caso de un cliente directo como indirec-
to®0. No obstante, para asegurar que solo los compradores que han sufrido efectiva-
mente un dano emprendan una accion, la Directiva 2014/104/UE recoge una regla: la
defensa en base a la repercusion de sobrecostes, mas cominmente conocida con el
nombre de defensa passing-on®'.

Segun la defensa passing-on cualquier beneficio que una empresa intermediaria
ha obtenido elevando sus propios precios puede ser deducido de los danos y perjui-
cios que esta empresa exige como victima®,

De todas maneras, es el infractor, al menos en lo que se refiere a la defensa pas-
sing-on, quien soporta la carga de la prueba. Sin embargo, «esta carga de la prueba no
deberia afectar a la posibilidad del infractor de utilizar las pruebas diferentes de aque-
llas que se encuentran en su posesion, tales como las pruebas que han sido adquiridas
durante el procedimiento ante la autoridad de la competencia o las pruebas que se
encuentran en manos de las otras partes del proceso o de terceras personas»®.

Ademas, cuando una accion por danos es intentada por un comprador indirecto
la Directiva 2014/104/UE introduce una presuncion revocable de que la sobrecarga ha-
bia sido transferida, con objeto de evitar a los compradores indirectos una importante
carga de la prueba®.

30. Articulo 12.1 de la Directiva 2014/104/UE: «Para garantizar la plena efectividad del
derecho al resarcimiento pleno establecido en el articulo 3, los Estados miembros velaran por
que, con arreglo a las disposiciones previstas en el presente capitulo, el resarcimiento de danos
y perjuicios pueda reclamarlo del infractor cualquiera que los haya sufrido, con independencia de
que se trate de un comprador directo o indirecto, y se eviten indemnizaciones muy por encima
de los danos y perjuicios causados al demandante por la infraccion del Derecho de la compe-
tencia, asi como la falta de responsabilidad del infractor».

31. Articulo 13 de la Directiva 2014/104/UE: «Los Estados miembros garantizaran que
el demandado por dafos y perjuicios pueda invocar como defensa en el proceso por danos y
perjuicios el hecho de que el demandante hubiera repercutido la totalidad o una parte del sobre-
coste resultante de la infraccion del Derecho de la competencia. La carga de la prueba de que el
sobrecoste se repercutio recaera en el demandado, que podra exigir, en una medida razonable,
la exhibicion de pruebas del demandante o de terceros».

32. Vid. HELLWING, M. 2007: «Private damage claims and the passing on defence in hori-
zontal price-fixing cases: an economist’s perspective». En Private Enforcement of EC Competi-
tion Law. The Netherland: Kluwer Law International Bv, 122 y OXERA. 2014 «Passing game: the
ongoing debate about pass-on in damages actions». http://www.oxera.com/Latest-Thinking/
Agenda/2014/Passing-game-the-ongoing-debate-about-pass-on-in-d.aspx (21 de octubre

2015).
33. Vid. Considerando 39 de la Directiva 2014/104/UE.
34. Articulo 14.2 de la Directiva 2014/104/UE: «[...] se considerara que el comprador indi-

recto ha acreditado que se le repercutio el sobrecoste si dicho comprador indirecto demuestra
que: a) el demandado ha cometido una infraccion del Derecho de la competencia; b) la infrac-
cion del Derecho de la competencia tuvo como consecuencia un sobrecoste para el comprador
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2.8. Solucion extrajudicial de controversias

La Directiva 2014/104/UE refleja de una manera clara la intencién de la Comision
de intentar encontrar vias alternativas a la judicial para la resolucion de las acciones de
danos. Pretende animar tanto a los infractores como a las partes perjudicadas a que
se pongan de acuerdo sobre una indemnizacion por el perjuicio ocasionado por una
infraccion del Derecho de la competencia a través de mecanismos de solucion extraju-
dicial de controversias, tales como los acuerdos o convenios extrajudiciales (incluidos
los acuerdos que un juez puede declarar vinculantes), el arbitraje, la mediacion o la
conciliacion®,

En aras de incentivar este tipo de soluciones la Directiva 2014/104/UE reconoce
la suspension de los plazos de prescripcion, asi como la suspension de todo proce-
dimiento ante un organo jurisdiccional mientras se celebre la solucion extrajudicial de
controversias®.

Pese al optimismo con el que se tratan este tipo de soluciones, la Directiva es-
tablece una reserva, por otro lado logica: el infractor que abone una indemnizacion
mediante el mecanismo de solucion extrajudicial de controversias no debe encontrarse
en peor situacion frente a sus co-infractores que la situacion en que se encontraria sin
dicho acuerdo extrajudicial.

3. ANALISIS DE LOS ASPECTOS MAS PROBLEMATICOS
DE LA DIRECTIVA 2014/104/UE

3.1. El acceso a las pruebas: considerando el balance entre acciones
por danos y la proteccion de la clemencia y
de la informacion confidencial

La necesidad vital de la existencia de pruebas para acompanar una accién por
dafios es clara. En la busqueda de informacion, las decisiones de las autoridades de
competencia son un elemento fundamental respecto a los demandantes. Mas aun, el
impetu de la Directiva 2014/104/UE hacia un acceso mas libre a las evidencias puede
colisionar con tres objetivos igualmente importantes: el éxito de los programas de

directo del demandado, y c¢) el comprador indirecto adquirid los bienes o servicios objeto de la
infraccion del Derecho de la competencia, o adquirid bienes o servicios derivados de aquellos o
que los contuvieran».

35. Vid. Considerando 48 de la Directiva 2014/104/UE.

36. Vid. Considerando 48 de la Directiva 2014/104/UE.
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clemencia, la proteccion de los secretos de comercio y del resto de informacion confi-
dencial, asi como la proteccion de los datos personales®.

Dejando de lado la proteccion de datos personales, la clemencia y la proteccion
del secreto de comercio son dos de los mas importantes obstaculos para obtener
pruebas tanto de las otras partes como de las autoridades nacionales.

En primer lugar, la clemencia ha estado en el ojo del huracan desde la sentencia
Pfleiderer®®. En este caso, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) establecio
que el acceso a los documentos relacionados con la clemencia no estaba prohibido
por el derecho europeo. Sin embargo, el TUUE dejaba al arbitrio de los tribunales na-
cionales sopesar el equilibrio entre las leyes naciones y los intereses protegidos por la
politica de la UE. Las aplicaciones nacionales de esta sentencia fueron diversas®.

La Directiva 2014/104/UE intenta solucionar este problema garantizando una ab-
soluta proteccion a las declaraciones corporativas de las empresas a las que la cle-
mencia es concedida asi como en los casos de terminacién convencional.

Sin embargo, esta solucion parece estar en desacuerdo con las conclusiones de
la sentencia del TUUE, Donau Chemie*°, la cual evocaba una evaluacion caso por caso.
Ha sido indicado que esta provision de la Directiva 2014/104/UE podria deberse a una
falta de confianza en una aplicacion balanceada de los casos Pfeiderer et Donau Che-
mie por parte de los jueces de los paises miembros*'.

Otra de las razones aducidas, mas plausible, consiste en considerar que se ha
intentado proteger la clemencia frente al efecto negativo que podria tener sobre la
misma un acceso extensivo a las evidencias.

37. Vid. ITALIANER, A. 2014: «Striking the balance: Private damages and access to confi-
dential information». Concurrences, 2014, 4. 24.

38. STJUE de 14 de junio de 2011, C-360/09, Pfleiderer. Para un analisis del caso, ver
ASTHON, D. y HENRY, D. 2013: Competition Damages Actions in the EU: Law and Practice.
Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 76-80 y EZRACHI, A. 2014: EU Competition Law: An
Analytical Guide to the Leading Cases. Oxford: Hart Publishing, 532.

39. Sobre la diferente aprehension del tema en las distintas jurisdicciones europeas ver:
JURIMAE, K. 2012: «The Interaction between EU Transparency Policy and the Enforcement of
EU Competition Law: Who Should Strike the Balance and How Should it be Struck?». En Euro-
pean Competition Law Annual 2072. Oxford: Hart Publishing, 383; LIPMAN, M. 2012: «German
Court Preserves Cover For Cartel Cos. Seeking Leniency». Law360, 2012; AMARO, R. 2014: Le
contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Etude des contentieux privés autonome
et complémentaire devant les juridictions judiciaires. Paris: Bruylant, 365; y KILPATRICK, B. y
HARTMANN-RUPPEL, M. 2014: «Private enforcement: which reforms?». @LERT LIDC Newsletter,
2014, 1: 4.

40. STJUE de 6 de junio de 2013, C-536/11, Donau Chemie. A mayor abundamiento ver
ASTHON, D. y HENRY, D. 2013: op. cit., 78-80.

41. Vid. KARPETAS, A. 2014: «La réparation des dommages concurrentiels en France et en
Europe : Etat des lieux et changements & venir». Concurrences, 2014, 3: 10.
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En todo caso, las previsiones del articulo 5 suponen una revolucion en la mayo-
ria de los ordenamientos europeos, entre ellos Espana. Como ha sido senalado por
Assimakis Komninos: «Supone una regla general de acceso a las pruebas [...] es una
revolucion en el sentido de que, en primer lugar, permite la divulgacion respecto a las
categorias de pruebas, y esto es algo que no existia anteriormente [...] se trata de un
elemento importante de aqui en adelante»*2.

De hecho, estas reglas alterarian de una manera profunda el sistema espanol de
divulgacion de pruebas en las acciones por danos y perjuicios. Los demandantes es-
panoles tendrian el derecho a reclamar la puesta a su disposicion de toda una catego-
ria de documentos y no de un documento en concreto como en el momento actual®.
No obstante, esta revolucion puede ser mitigada por un control judicial. La divulgacion
de pruebas demandada por una de las partes en conflicto o por una tercera parte solo
podra ser ordenada por un juez y se encontrara sujeta a un control judicial activo y
estricto sobre su necesidad, &mbito y proporcionalidad**.

Otro punto a tener en cuenta es la interaccion entre las acciones por danos vy las
resoluciones de terminacion convencional acordadas por las autoridades de la compe-
tencia nacionales. Dos son los puntos de colision principales®. Por un lado, las reso-
luciones de este tipo no condicionan la calificacion de las practicas y la posibilidad de
intentar una acciéon en danos por infraccion al derecho de la competencia. De hecho,
ya se ha dado, en alguna jurisdiccion europea, el caso de una accion follow on a una
resolucion por terminacion convencional®. Si bien en este tipo de situaciones es obvio
que la autoridad nacional correspondiente no podra ser solicitada por el juez como
amicus curiae, ya que implicaria ir en contra del principio de la terminacién convencio-
nal, es decir, una no calificacion de las practicas, no lo es tanto el hecho del acceso al
dosier de la autoridad. Siguiendo las pautas establecidas por la Directiva 2014/104/UE
si los documentos no entran en la lista negra del articulo 6.6, podrian ser solicitados,
al menos potencialmente, por el juez, con el consiguiente efecto negativo respecto a
la atraccion de estas acciones.

42. «It is the general provision on access to evidence. [...], it is still a revolution in the
sense that, first of all, it opens disclosure also with regard to categories of evidence, and this
is something that we did not have before. [...], this represents a very important element going
forward». Vid. KOMNINOS, A. 2014: op. cit., 11.

43. Vid. BROKELMANN, H. 2014: «Spain». The Private Competition Enforcement Review,
2014: 335.

44. Vid. SUDEROW, J. y RUBIANO, P. 2014: «Current framework for Private Enforcement of
Competition Law in Spain: Do we need the proposed directive?». @LERT LIDC Newsletter, 2014,
1: 35

45, Vid. LASSERRE, B. 2015: «Commitment decisions: Tool of choice or poison for antitrust
enforcement?». Concurrences, 2015, 3: 10.

46. Vernota 12.
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3.2. El efecto de las resoluciones de las autoridades nacionales de
la competencia: el efecto vinculante frente a la independencia del
poder judicial

La Directiva 2014/104/UE introduce un efecto vinculante inspirado en el sistema
del Reino Unido, mas restringido que el sistema propuesto por el Libro Blanco, pero
substancialmente diferente del marco legal prevaleciente en la mayoria de los paises
europeos, especialmente en Espana?’.

Cierto es que en 2013 el Tribunal Supremo ha iniciado la senda hacia este recono-
cimiento otorgando un cierto valor a las decisiones administrativas en su sentencia de
7 de noviembre, en el caso del cartel del azlcar®.

No obstante y pese a que en esta sentencia el Tribunal Supremo reconocia ciertos
aspectos de la decision de la CNC de 15 de abril de 1999, el criterio jurisprudencial
espanol esta aun lejos de otros, como el britanico, donde se reconoce un efecto vincu-
lante a las decisiones emanadas de una autoridad nacional de competencia®.

Es indudable que esta prevision de la Directiva 2014/104/UE va a acarrear impor-
tantes cambios legislativos en el panorama espanol y, muy probablemente, es, junto
con la integracion de la nueva configuracion del acceso a las pruebas, uno de los pun-
tos que van ocasionar mas conflictos a la hora de la aplicacion.

3.3. La responsabilidad conjunta y solidaria: ¢ statu quo o cambio
real?

El articulo 11 no deberia tener un significativo impacto en el conjunto de cantidad
de acciones intentadas en el conjunto de la Unién Europea, ya que el principio de res-
ponsabilidad solidaria existe en varias de las jurisdicciones de la UE.

Sin embargo, esta medida tiene dos importantes consecuencias. En primer lugar,
incrementara las opciones de un demandante para dirigirse a un determinado defensor
(econdmicamente fuerte) sea cual sea su pais de domiciliacion, siempre y cuando sea
un pais de la UE. En segundo lugar, esto aumentara las posibilidades del demandante
de recobrar los dafios por el dafno completo sufrido por parte del demandante.

47. Articulo 117.1 de la Constitucion espafiola.

48. STS n.°5819/2018, de 7 de noviembre de 2013, Nestlé et al. v. Ebro Foods.

49. Para un andlisis completo sobre este caso, ver MARCOS, F. 2014: «Damages’ Claims
in the Spanish Sugar Cartel». Working Paper IE Law School, 2014.

50. Vid. JIMENEZ SERRANIA, V. y LUCAS, J. J. 2014: «Follow-On Actions: Is Spain a New El
Dorado”?». International Antitrust Bulletin, 2014, 2: 28-29.
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En Espafa, el Tribunal Supremo ha considerado que las demandas de dafios ba-
sadas en las violaciones de derechos de la competencia son consideradas acciones de
danos sobre las cuales se aplican las limitaciones que existen sobre estas acciones®'.

Si bien el Codigo Civil no incluye ninguna provision sobre cuando o si la respon-
sabilidad extracontractual debe ser considerada como solidaria, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo considera que la responsabilidad conjunta es el resultado de la con-
ducta de una pluralidad de ofensores y cuando no es posible para el demandante ab
initio el grado de responsabilidad de un infractor particular.

Tomando en consideracion esta ausencia de las reglas concernidas y del hecho
de que los beneficiarios de las provisiones del articulo 11 de la Directiva 2014/104/UE
suponen un profundo cambio en las reglas de derecho civil espanolas asi como del
derecho de la competencia.

3.4. La repercusion de sobrecostes: ¢éxito o fracaso?

La defensa passing-on es invocada con frecuencia en las acciones contra los
carteles en Europa, de una manera coherente con la tradicion legal europea donde
los danos son compensatorios en naturaleza y la limitacion de la pérdida actual y la
pérdida de los beneficios. A pesar de que la Directiva 2014/104/UE reconoce la impor-
tancia de esta «herramienta» utilizada como defensa, este punto de vista es universal-
mente adoptado, por ejemplo, el sistema legal estadounidense general no admite la
defensa passing-on en las acciones de dafios®?. Por |o tanto, sigue existiendo un gran
debate a nivel doctrinal y practico sobre cémo se aplica la defensa passing-on 'y como
se cuantifica la misma.

En la Unién Europea, la defensa passing-on fue introducida en el derecho de la
competencia europea por primera vez en el Libro Verde. Este ultimo subrayaba que
la base principal de la existencia de la defensa passing-on es la prevencion de un en-
riquecimiento injusto del demandante.

Sin embargo, el Libro verde sefiala que la transmision de una sobrecarga no im-
plica necesariamente un enriquecimiento injusto del demandante (el comprador in-
directo) siempre que pueda resultar de un aumento de precios por el demandante
para una venta concreta. Ademas, una presuncion de que el passing-on implica un

51. Como afirma el Fundamento de Derecho 12 de la STS n.° 344/2012, de 8 junio de
2012: «a los efectos de identificar el régimen de prescripcion extintiva de la accion, ante la dua-
lidad de responsabilidades, la contractual y la extracontractual- a las que los anglosajones se
refieren como “the law of contract” y “the law of torts”- hay que entender con la recurrente que
nos hallamos en el ambito de la segunda». Sobre esta cuestion ver, también, MARCOS, F. 2013:
«Competition Law Private Litigation in Spanish Courts (1999-2012)». GCLR, 2013, 4: 167-208.

52. Vid. HELLWING, M. 2007: op. cit., 121-159.
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enriquecimiento injusto podria ir en contra del principio europeo de efectividad. La Co-
mision concluyd, en ese momento, que la existencia de una defensa passing-on haria
mas complicadas las demandas por dafnos y perjuicios, llegando a poder constituir un
obstaculo a las acciones privadas.

No obstante, la solucion implementada por la Directiva 2014/104/UE es bastante
diferente de este primer enfoque de la Comision. A la luz de la sentencia del TIUE Man-
fredi donde el principio de compensacion y la facilitacion de las acciones por danos
a todas las personas que han sufrido un prejuicio fueron enfatizadas, el Libro Blanco
sugiere que la defensa passing-on deberia ser reconocida por el derecho europeo®,

Dos de los principales argumentos avanzados en favor de la defensa passing-on:
los demandantes no deberian ser injustamente enriquecidos y los defensores no de-
berian ser responsables por multiples dahos®.

En resumen, si el Libro Verde se basaba en eficiencia y la disuasion, la principal
preocupacion de la Directiva 2014/104/UE recae en la compensacion®.

Por otro lado, la cuantificacion de la transferencia es también dificil. A pesar de que
la teorfa econdmica provee importantes referencias sobre el grado de transferencia o
repercusion de los sobrecostes, hay instancias donde las indicaciones de los econo-
mistas no van a ser suficientes. Un ejemplo es el caso donde las elecciones de precio
individuales por las empresas pueden estar condicionadas por otras condiciones del
mercado, ajenas a los costes.

Ademas, la estimacion empirica de los actuales baremos del passing-on requeriria
el acceso a datos sobre los precios y los costes de las capas relevantes de la cade-
na de suministro, e implicarian técnicas econométricas®. Obtener resultados fiables
no sera siempre posible debido a los datos insuficientes. El nUmero de casos donde
un analisis empirico completo ha sido realizado por economistas y posteriormente
revisado en los tribunales es, todavia, limitado. Sin embargo, nuevos enfoques han
sido desarrollados y en algin momento la jurisprudencia evolucionara también en ese
sentido®’.

Como habia senalado el profesor MARCOS, respecto al cartel del azicar:

53. Vid. Libro Blanco, 7-8.

54. Vid. Commission Staff Working Document, op. cit., 56-57, 87.

55. Vid. GERADIN, D. y GRELIER, L. A. 2014: «Cartel damages claims in the European
Union: Have we only seen the tip of the iceberg?». Concurrences, 4: 7.

56. Vid. VAN DIUK, T. y VERBOVEN, F. 2009: «Cartel Damages Claims and the Passing-on
Defense». Journal of Industrial Economics, 2009, 7 (3): 457-491. Sobre los métodos econdmi-
cos para el célculo de los dafos y del passing-on, ver HELLWING, M. 2007: op. cit., 121-159.

57. Vid. SIRAGUSA, M. 2014: «Private Damage Claims-Recent Developments in the Pass-
ing-on Defence». En Public and Private Enforcement of Competition Law in Europe. Berlin Hei-
delberg: Springer, 229-246.
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Al final, se podria pensar si de lege ferenda no habria tenido mas sentido limitar la le-
gitimacion para las acciones en compensacion de dafios a aquellos que estan mejor
situados y que tienen mejores incentivos para demandar danos (o0 al menos hacerlo, si
no hay compradores indirectos). Al final, parece obvio que los pasteleros tienen mas
informacion que el resto de los demandantes potenciales y que a través de ellos es
posible concentrar una importante proporcion del dano (en comparacion con la disemi-
nacion de los consumidores finales)®.

En Espana, el Tribunal Supremo confirmd que la admision de la defensa passing-
on se considera compatible con el principio de enriquecimiento sin causa®.

Ademas, en esta sentencia de noviembre de 2013 en el caso del cartel del azlcar,
el Tribunal Supremo identificd dos criterios cumulativos para que un tribunal espanol
admita la defensa passing-on. La carga de la prueba es del defensor, quien debe pro-
bar que el demandante ha pasado la carga en la cadena de suministros. Ademas, el
defensor debe probar que el demandante no ha sufrido una reducciéon de su volumen
de ventas®.

Esta carga de la prueba es mucho mayor que la establecida en los articulos 12 a
16 de la Directiva 2014/104/UE. Por lo tanto, parece necesario un paso mas para que
la legislacion espaniola se alinee con la europea.

3.5. La cuantificacion del perjuicio: los problemas en el calculo
de la compensacion

El célculo de danos causados por las acciones de danos es una de las cuestiones
mas complejas que deben abordarse en la elaboracion de las demandas de derecho
de la competencia. Los jueces civiles y los tribunales son criticados por su falta de
conocimiento y experiencia en estas cuestiones, por lo tanto, las partes normalmente
aportan opiniones de expertos para justificar los dafios que aducen®’.

58. «Inthe end, one may wonder if de lege ferenda it would not have made more sense to
limit standing for claim compensation to those which are better placed and with best incentives
to claim damages (or at least do so, if no indirect purchasers do claim). At the end, it is obvious
that the confectioners have an information advantage in comparison to other potential claimants
and that through them it was possible to concentrate a meaningful proportion of the harm (in
comparison with the dissemination among final consumers)». Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 22.

59. Vid. TUDOR, C. 2012: «La admision de la defensa passing-on en el cartel del aztcar».
Revista de Derecho de la Competencia y Distribucion, 11: 277- 291.

60. Vid. JIMENEZ SERRANIA, V. y LUCAS, J. J. 2014: op. cit., 29; BROKELMANN, H. 2014: op.
cit., 338 y MARCOS, F. 2014: op. cit., 19-22.

61. Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 13.
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En vista de estas dificultades, como ya comentamos en un apartado anterior, la
Comision ha adoptado una Guia en la que se recogen diferentes métodos de cuan-
tificacion del dafo. La intencion de esta Guia practica es servir de ayuda tanto a los
tribunales nacionales como a las partes implicadas en las acciones por danos, hacien-
do la informacion relevante para cuantificar el dafio ampliamente accesible. La Guia
practica estudia en detalle una evaluacion de los puntos de referencia (incluyendo
ambos métodos basados en un analisis comparativo del dano, asi como los métodos
de analisis basados en las finanzas publicas). Este documento no es vinculante y su
intencion es la de ayudar a los tribunales, demandantes y defensores con la intencion
de implementar mejores practicas.

La jurisprudencia espariola se encuentra, esta vez, alineada con las provisiones de
la Directiva 2014/104/UE.

De hecho, en su sentencia de 7 de noviembre de 2013 en el cartel del azlcar, el
Tribunal Supremo establecié que el derecho a una indemnizacion debe ser garantizado
a cualquier victima de una conducta anticompetitiva®?.

La sentencia también recoge que dada la dificultad para establecer un escenario
contrafactual una mayor libertad para los jueces a la hora de estimar los danos esta
justificada.

Otro ejemplo lo encontramos en la Sentencia del Tribunal de Comercio de Madrid
de 25 de febrero de 2014, donde se acepto la hipdtesis de un escenario contrafactual
para la estimacién del dafno®.

4. CONCLUSION

Toda valoracion del desarrollo del private enforcement del derecho de la compe-
tencia en cualquier sistema juridico puede ser determinada en funcion de una serie
de factores, como son: el reconocimiento de la posibilidad de obtencion de dafos y
perjuicios para las victimas, el grado de dificultad a la hora de la creacion de una accion
de grupo, la accesibilidad en la obtencion de pruebas y la claridad en la definicion de
las personas legitimadas para ejercer una accion.

No cabe duda de que la Directiva 2014/104/UE constituye un gran avance en el
ambito del desarrollo de la proteccion del conjunto del derecho de la competencia en
el conjunto de la Uniéon Europea, ya que, ademas de buscar lograr la compensacion
de las victimas por el dafo que han sufrido, puede tener importantes efectos cola-
terales en el public enforcement. De hecho, se ha llegado a sostener por parte de
ciertos autores que la promocion de las reglas del private enforcement supone una

62. Vid. MARCOS, F. 2014: op. cit., 15-17.
63. Vid. BROKELMANN, H. 2014: op. cit., 337.
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externalizacion por parte de la Comision de sus tareas de fortalecimiento del derecho
de la competencia®.

No obstante, para poder mantener el balance entre public y private enforcement,
este efecto disuasorio que tendrian las acciones privadas respecto a las posibles in-
fracciones debe mantenerse y ser comprendido como una mera funcién secundaria.

Es necesario recordar un elemento del que ya hablamos en la introduccion: la pro-
teccion de la competencia en el mercado pasa por un desarrollo armonico de los ejes
de actuacion: el public y private enforcement. Por lo tanto, la implementacion de las
medidas de la Directiva 2014/104/UE habra de ser realizada con cautela y respetando
este equilibrio.

En primer lugar, los incentivos para las demandas de clemencia deben ser efecti-
vamente mantenidos. Esto podria pasar por una garantia de inmunidad respecto a las
acciones en follow-on a aquellas empresas a las que una autoridad de la competencia
les ha otorgado el beneficio de la inmunidad®. Este tipo de medidas podrian a su
vez tener un efecto colateral de incentivacion de la denuncias (whistleblowing) de las
practicas ilicitas por parte de los miembros de un cartel. Ademas un tipo de medidas
semejante no iria en detrimento del derecho de compensacion de las victimas, ya que,
como hemos visto, la Directiva 2014/104/UE reconoce la responsabilidad conjunta y
solidaria. Por lo tanto, una victima podria obtener compensacion plena de cualquier
otro de los infractores®.

En segundo lugar, es necesaria una reflexion mas profunda sobre las consecuen-
cias econémicas para el tejido empresarial de la acumulacion de las multas administra-
tivas y el montante de las condenas por la reparacion integral de los dafos y perjuicios
de las victimas, sobre todo en el caso de aquellas empresas que han emprendido
acciones para bien detener, bien remediar las consecuencias de su comportamiento
ilicito. Una posible solucion pasaria por una aplicacion conjunta del public y del private
enforcement. Es decir, podria preverse una reduccion de las multas de la autoridad de
la competencia correspondientes a aquellas empresas que fueran diligentes en la miti-
gacion de las consecuencias de su comportamiento, especialmente aquellas que pro-
veyeran de una adecuada y voluntaria compensacion a las victimas de sus acciones®”.

64. Vid. MARCOS, F.y SANCHEZ-GRAELLS, A. 2008: «Towards a European Tort Law? Dam-
ages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules: Harmonising Tort Law Through the Back
Door?». European Review of Private Law, 2008, 16 (3): 486-488.

65. Vid. KILPATRICK, B. y HARTMANN-RUPPEL, M. 2014: op. cit., 6.

66. Vid. KOMNINOS, A. 2011: «Relationship between Public and Private Enforcement:
quod Dei Deo, quod Caesaris Caesari». http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1870723 [21 de octubre de 2015].

67. Vid. ECA WORKING GROUP ON SANCTIONS. 2008: «Pecuniary sanctions imposed on
undertakings for infringements of antitrust law. Principles for convergence». http://www.cnmc.
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Por ultimo, el acceso a las acciones privadas a un coste razonable debe ser pro-
movido. No obstante, como ya comentamos en la parte introductoria las acciones de
danos son complejas y requieren una intrincada combinacion de informes de expertos
econdmicos y legales cuyos honorarios son elevados. Una posible solucion podria
pasar por el reconocimiento y la incentivacion de los denominados modelos por asig-
nacion de las acciones privadas conjuntas en derecho de la competencia (model of
bundling antitrust damage claims by assignment), también conocido como modelo
CDC. Si bien es cierto que este modelo CDC no ha sido recogido en la Recomendacion
de la Comision para el recurso colectivo®, el éxito que han tenido las acciones ejerci-
tadas por entidades como el CDC hace pensar en futuros desarrollos en este sentido®.

Podemos decir, por tanto, a modo de conclusion que, pese a que la Directiva
2014/104/UE ha tenido una (merecida) excelente acogida, se queda aun lejos de cons-
tituir el capitulo final en la proteccion del derecho de la competencia.
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Real Decreto 183/2015, de 13 de marzo, por el gue se modifica el
Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental
[BOE n.° 83, de 7-1IV-2015]

RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

Con fecha de 7 de abril de 2015 se publicod en el BOE el Real Decreto 183/2015,
de 13 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental, aprobado mediante
el Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre. Debe recordarse que este Reglamen-
to reguld, entre otras, las siguientes cuestiones:

— Los aspectos basicos de la garantia financiera como son: el procedimiento
para la determinacion de su cuantia, las modalidades de la misma, asi como la
verificacion de los analisis de riesgos medioambientales.

— Los criterios técnicos y procedimientos para que pudiera llevarse a cabo la
determinacion tanto del dano medioambiental como de las medidas de repa-
racion primarias, complementarias y compensatorias.

— La creacion de la Comision Técnica de Prevencion y Reparacion de Danos
Medioambientales, como érgano de cooperacion técnica y de colaboracion
entre la Administracion General del Estado y las Comunidades Autébnomas con
el objetivo de intercambiarse informacion y prestar el asesoramiento oportuno
en materia de prevencion y reparacion de danos medioambientales.

Pues bien, la necesidad de la modificacion de dicho reglamento de desarrollo par-
cial responde, en primer término, a la exigencia de cumplimiento del mandato previsto
en el articulo 28, letra d) de la Ley 26/2007, que prevé la necesidad de determinar por
via reglamentaria las actividades que fueran a resultar exentas de constituir la garantia
financiera obligatoria con el objetivo de racionalizar dicha obligacion a aquellas activi-
dades que presentaran una mayor incidencia ambiental. En segundo lugar, resultaba
preciso llevar a cabo otras modificaciones en dicho reglamento de desarrollo parcial
con el fin de llevarse a cabo tanto una reduccion de las cargas administrativas impues-
tas a los operadores como de simplificarse los procedimientos administrativos previs-
tos en su seno, especialmente el relativo a la determinacion de la garantia financiera. Y,
por ultimo, el resto de modificaciones realizadas responden a la finalidad de precisar,
corregir o eliminar algunos aspectos del reglamento de desarrollo parcial, a la vista de
la experiencia acumulada durante los anos transcurridos desde que entrd en vigor.
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En atencion a todo ello, las principales modificaciones realizadas por el Real De-
creto 183/2015 son las siguientes:

12,

22,

32

Se lleva a cabo una reduccion del nimero de operadores obligados a la cons-

titucion de la garantia financiera. Asi es, la Ley 11/2014, de 4 de julio, por la
que se modifica la Ley 26/2007, modificd su articulo 28 a través de la inclusion
de un nuevo apartado d) que remite al establecimiento, a través de la via re-
glamentaria, de las actividades a las que, debido a que su potencial de oca-
sionar danos medioambientales y su nivel de accidentalidad sean bajos, se les
exima de las obligaciones de constituir garantia financiera y llevar a cabo un
andlisis de los riesgos medioambientales. Con dicho fin, se ha modificado el
articulo 37 del Reglamento de desarrollo parcial para introducir un nuevo apar-
tado a) que recoge las actividades cuyos operadores mantienen la obligacion
de constituir la garantia financiera obligatoria.

En este sentido, ;quiénes estan obligados a constituir garantia financiera? Es

el articulo 37, apartado a) del Reglamento de desarrollo parcial el que con-

templa los operadores de las actividades que quedan obligados a constituir la
garantia financiera, por estimarse que pueden ocasionar una mayor incidencia
ambiental en caso de accidente, siendo los siguientes:

— Operadores sujetos al ambito de aplicacion de la Ley 16/2002, de 1 de
julio, de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion (IPPC).

— Operadores sujetos al ambito de aplicacion del Real Decreto 1254/1999,
de 16 de julio, por el que se aprueban medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peli-
grosas (SEVESO).

— Operadores dedicados a la gestion de residuos de las industrias extrac-
tivas, cuando se trate de instalaciones clasificadas como de categoria A,
segun lo previsto en el Real Decreto 975/2009, de 12 de junio.

Ahora bien, ¢qué operadores quedan exentos de constituir garantia financie-

ra? A tenor del articulo 28 de la Ley 26/2007, son los siguientes:

— Los operadores de aquellas actividades susceptibles de ocasionar danos
cuya reparacion se evalle por una cantidad inferior a 300.000 euros.

— Los operadores de actividades susceptibles de ocasionar danos cuya
reparacion se evalle por una cantidad comprendida entre 300.000 y
2.000.000 de euros y acrediten a través de la presentacion de certifica-
dos expedidos por organismos independientes que estan adheridos, con
caracter permanente y continuado, bien al sistema comunitario de gestion
y auditoria medioambientales (EMAS), bien al sistema de gestion medioam-
biental UNE-EN ISO 14001 vigente.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 180-183

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

181

CRONICA DE LEGISLACION
(Enero-Junio 2015)
ADMINISTRATIVO



42,

— La utilizacion de los productos fitosanitarios y biocidas a los que se refie-
ren los apartados 8, letra ¢) y 9 del anexo lll), con fines agropecuarios y
forestales.

— Los operadores de las actividades que se establezcan reglamentariamente
atendiendo a su escaso potencial de ocasionar dafos medioambientales y
bajo nivel de accidentalidad.

Por su parte, el articulo 37, letra b) del reglamento sefiala las actividades
cuyos operadores quedan exentos, provisionalmente, de constituir la garantia
financiera obligatoria, asi como de llevar a cabo el analisis de riesgos medioam-
bientales dado su escaso potencial de ocasionar dafios medioambientales y
bajo nivel de accidentalidad. Estos operadores que quedan exentos son l0s
del resto de actividades del anexo lil de la Ley 26/2007, siempre que no estén
incluidos en ninguno de los supuestos del apartado 2, letra a) del articulo 37
del reglamento.

Por otro lado, se prevé la realizacion de un estudio en el seno de la Co-
mision técnica de prevencion y reparacion de danos medioambientales que
actualizara la evaluacion del potencial de generar dafios medioambientales y
el nivel de accidentalidad de las actividades del anexo Il de la Ley 26/2007.
Atendiendo a dicho estudio, se podra ampliar la relacion de actividades que
quedan obligadas a la constitucion de la garantia financiera.

Por ultimo, dentro de las novedades principales se destaca la simplificacion
del procedimiento de determinacion de la cuantia de la garantia financiera. El
articulo 24, apartado 3 de la Ley 26/2007 establece que la fijacion de la cuantia
de la garantia financiera partird del andlisis de riesgos medioambientales de
la actividad que se realizara de acuerdo a la metodologia que reglamentaria-
mente se establezca por el Gobierno. Pues bien, en los articulos 33 y 34 del
reglamento de desarrollo parcial se contempla, respectivamente, tanto el pro-
cedimiento para la determinacion de la cuantia de la garantia financiera como
la metodologia que debe seguirse en la elaboracion de los analisis de riesgos
medioambientales.

Ahora se ha modificado la redaccion del articulo 33 del reglamento para
introducir un nuevo método que simplifica al operador el proceso de deter-
minacion de la cuantia de la garantia financiera. Este nuevo método tiene
como principal novedad la introduccién de un indice de Dafio Medioambien-
tal (IDM) que debe estimar el operador para cada escenario accidental iden-
tificado, siguiendo los pasos que se establecen para ello en el nuevo anexo
Il del reglamento. Con este nuevo procedimiento para el establecimiento de
la cuantia de la garantia financiera, sélo sera necesario cuantificar y moneti-
zar el dano medioambiental generado para un Unico escenario de referencia
seleccionado, en lugar de para todos los escenarios identificados, como se
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preveia en la anterior redaccion, lo que supone una relevante simplificacion
y ahorro de recursos.

Igualmente, avanzando en esta simplificacion, se ha eliminado la verifica-
cion de los andlisis de riesgos medioambientales, que se sustituye ahora por
una declaracion responsable que deberan presentar los operadores que que-
den obligados a constituir garantia financiera y a llevar cabo andlisis de riesgos
medioambientales.

Miguel Angel GONZALEZ IGLESIAS
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

miguelin@usal.es
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Ley 1/2015, de 24 de marzo, reguladora
de la Biblioteca Nacional de Espana

[BOE n.° 72, de 25-111-2015]

BIBLIOTECA NACIONAL DE ESPANA

La Ley que comentamos no es una Ley especialmente innovadora o trascendental,
en el panorama juridico-publico de regulacion de los ultimos tiempos, ni siquiera una
norma especialmente novedosa o exhaustiva en la ordenacion de la organizacion, fi-
nes y actividades de la Biblioteca Nacional de Espana (BNE), pero si un hito importante
en la actualizacion y sistematizacion del régimen juridico de esta mas que centenaria
institucion. Su objetivo esencial es unificar su régimen juridico basico, desde la articu-
lacion de los fines y funciones basilares de la misma, pasando por la reestructuracion
de sus 6rganos de gobierno o consulta, hasta la plasmacion de las reglas esenciales
aplicables en materia de personal, patrimonio, contratacion y régimen econdémico-
presupuestario. No hay, sin embargo, un desarrollo exhaustivo de estas materias (en
algunos casos, sélo una remision a la legislacion genérica aplicable), pero si, al menos,
una sistematizacion de los distintos ambitos de organizacion y funcionamiento de una
entidad que, como se resalta profusamente en el propio Preambulo de la Ley, guarda
la propia y plural memoria del Estado espariol, conservando el saber y difundiendo el
conocimiento. La BNE sigue siendo, asi, el centro de referencia de conservacion de la
memoria cultural bibliografica espanola.

Ademas, persigue la Ley la adaptacion de la BNE al actualmente inevitable cambio
tecnologico y de innovacion —organizativa y de actuacion— en materia de creacion,
edicion, difusion y acceso a las distintas manifestaciones de la cultura escrita. Hoy,
como se sabe, las formas de almacenamiento, conservacion y transmision del saber
no tienen nada que ver en relacion a lo conocido en 1711, cuando Felipe V creaba la
Real Biblioteca Publica, antecedente remoto de la BNE. Hoy prevalece el contenido, no
el soporte, imponiéndose, pues, un nuevo modelo de «biblioteca», caracterizado por
la pluralidad y versatilidad de los medios de soporte, por la globalizaciéon de la crea-
cion y difusion de los fondos editoriales y por la «hiperactividad creativa». La reforma
organica y operativa que anticipa la Ley persigue, por ello, instaurar mecanismos mas
flexibles y funcionales de conservacion, preservacion y acrecentamiento y transmision
intergeneracional del conocimiento en nuestro pais, sin merma de los fines seculares
de la BNE de reunion, conservacion y difusion del patrimonio bibliografico y documental
espanol (los fines esenciales de la Ley se plasman ahora en el articulo 3). La adaptacion
a las tecnologias de la informacion y del conocimiento impone nuevos planteamientos
de servicio publico, en relacion a los usuarios, y no soélo a nivel de trabajo interno, con
mayor y mas sencilla accesibilidad a los fondos depositados (en cualquier momento y
desde cualquier lugar) y mayores niveles de eficiencia, control y evaluacion y transpa-
rencia en la gestion documental (se prevé expresamente, por ejemplo, aun con cierta
ambigUedad en cuanto a su alcance y operatividad, que el presidente de la BNE, que
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sera el propio titular del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, ejerza el «control
de eficacia» de la gestion del Organismo). Asi, por ejemplo, cabe destacar que la BNE
actuara como centro depositario y de conservacion no solo de la produccion cultu-
ral espafnola, sino de cualquier tipo de producto o representacion cultural, cualquiera
que sea su soporte, incluidos los documentos electrénicos v sitios web, ejerciendo la
alta inspeccion y el seguimiento en el cumplimiento de los fines asignados, debiendo
igualmente desarrollar una politica activa de digitalizacién de sus colecciones para
garantizar precisamente su preservacion (art. 3.1.ay 2.b).

Por lo demas, la Ley también insiste en el fomento de la BNE como centro de refe-
rencia y apoyo en materia de investigacion cientifica y técnica, a nivel interno e interna-
cional, favoreciendo la creacion y difusion del conocimiento sobre la cultura y la ciencia
espanolas y fomentando la reutilizacion de la informacion generada como un auténtico
valor estratégico de desarrollo. Conviene recordar que segun la Ley 23/2011, de 29
de julio, de Deposito Legal, los editores de produccion cultural, en cualquier tipo de
soporte, deben depositar un determinado nimero de ejemplares en la BNE.

Tras lajustificacion de la necesidad de la reforma y la glosa de la evolucion histérica
y administrativa de la institucion, la Ley comienza ocupandose de la propia naturaleza
juridica de la BNE, que no sufre cambios en relacion al régimen legal anterior, por-
menorizando también los fines y funciones esenciales de la misma: es un organismo
auténomo de los previstos en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcio-
namiento de la Administracion General del Estado, adscrito al Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte e integrante del Sistema Esparol de Bibliotecas previsto en la Ley
10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas. La instrumentalidad
funcional y teleolégica de su naturaleza se justifica en su caracter de centro deposita-
rio del patrimonio bibliografico y documental espanol, producido en cualquier tipo de
soporte 0 medio. No obstante, si se introducen determinadas peculiaridades relativas
a su organizacion y sus recursos econémicos, tanto para garantizar la estabilidad de
la BNE en el cumplimiento de sus fines institucionales como para favorecer una gestion
mas eficiente de sus recursos y patrimonio, comenzando por el reconocimiento de la
garantia de su personalidad juridico-publica diferenciada y la titularidad de patrimonio
y tesoreria propios, con autonomia de gestion en sus funciones.

Desde la 6ptica organizativa, se diferencia entre los érganos rectores (Presidencia,
Real Patronato y Direccioén) y los érganos consultivos (Consejo de Direccion y Comité
Cientifico). Al frente de la BNE existira una persona encargada de la Direccion con cate-
goria de Director General, que sera nombrada —con respeto a los principios de mérito,
capacidad e idoneidad, pero sin procedimiento concreto—y separada por Real Decreto
acordado en Consejo de Ministros (art. 9).

Funcionalmente, y en sucesivos capitulos, se reflejan las previsiones generales en
materia de personal (recordando simplemente la l6gica consideracion de empleados
publicos, con sujecion a la Ley 7/2007, de 12 de octubre, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, del personal al servicio de la BNE y su sometimiento consecuente
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al régimen general de incompatibilidades), régimen patrimonial y régimen de contrata-
cién, presupuestario y econdmico-financiero. En estos Ultimos aspectos entra la Ley
con mas detalle, listando exhaustivamente por ejemplo el conjunto de recursos eco-
némicos y sus fuentes que puede tener la BNE (art. 14), con una especial mencion a
la necesidad de realizar una labor activa de captacion de recursos propios, especial-
mente los derivados de las aportaciones a titulo gratuito de entidades privadas y de
particulares y de los ingresos derivados como consecuencia del patrocinio de instala-
ciones y actividades, o el régimen especifico de los ingresos por actividades propias de
la institucion y la cesion de espacios de la misma (art. 15). Conviene resaltar, en este
punto, la prevision del articulo 16 de la Ley, que permite a la BNE, aunque cuando sea
«imprescindible», término obviamente difuso y versatil, y siempre para la consecucion
de los fines asignados, la participacion en sociedades, fundaciones u otras entidades
sin animo de lucro cuyo objeto sea acorde con los fines de la misma, en los términos
establecidos en la legislacion vigente y en el Estatuto de actuacion correspondiente.

De las Disposiciones Finales destaca, fundamentalmente, en la conocida linea de
contencion del Gobierno de esta legislatura, la garantia de no incremento de gasto con
las reformas previstas en la Ley, previéndose que la puesta en marcha de las medidas
(sobre todo organizativas) previstas no supondra incremento de dotaciones ni de retri-
buciones ni de otros gastos de personal para el erario publico (D. F. 4.9).

Como se decia al principio, y para terminar, la nueva Ley 1/2015, de 24 de marzo,
no es una Ley especialmente novedosa ni reformadora, ni siquiera una Ley exhaustiva
en el desarrollo del conjunto de previsiones relativas a la organizacion y funcionamiento
de la BNE (que habra que recoger en el nuevo Estatuto de la misma previsto en la D.
F. 3.9), pero si, al menos, clarificadora y sistematizadora del régimen juridico basico
de la institucion, con algunas novedades y aclaraciones para la garantia de la mejor
adaptacion de la BNE a las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones
y a los nuevos principios de eficiencia y control (de gestion y econdmico-financiero) en
su actuacion, pero sin perder de vista —detallandolas y ampliandolas en su caso- las
funciones y tareas tradicionales —y enraizadas en la propia esencia histérica del Orga-
nismo- de una institucion siempre abierta a los ciudadanos —aparte de su evidente y
secular caracter de centro de referencia en materia de investigacion— y custodia de
la memoria cultural espanola —reflejada en su patrimonio bibliografico y documental,
escrito o digital- desde hace mas de 300 anos.

Lorenzo MELLADO Rulz

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Almeria

Imellado@ual.es

Maria Luisa ROCA FERNANDEZ-CASTANYS

Profesora Contratada Doctora de Derecho Administrativo
Universidad de Almeria
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Ley Organica 4/2015, de 30 marzo, de Proteccion
de la seguridad ciudadana

[BOE n.° 77, 31-111-2015]

SEGURIDAD CIUDADANA

Probablemente la nueva Ley Organica de Proteccion de la seguridad ciudadana
sea una de las leyes que mas polémica han suscitado de las que han sido aprobadas
en esta legislatura. En el ambito sancionador de esta norma, que constituye la parte
principal de su regulacion, se han introducido nuevas infracciones administrativas con
las que se queria hacer frente a conductas que habian surgido en los ultimos tiempos
como los llamados escraches, invasion de instalaciones aeroportuarias o los intermina-
bles intentos de entrada ilegal en Ceuta y Melilla. Con esta Ley se realiza una revision y
modernizacion de la anterior Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion
de la seguridad ciudadana que deroga y cuya aprobacion también estuvo rodeada de
mucha tension y dio lugar a una sentencia del Tribunal Constitucional, la STC 341/1993
de 18 noviembre, que anuld la llamada medida de la «patada en la puerta» y provoco la
dimision del entonces Ministro del Interior. En este contexto no extraia que un nimero
importante de sus preceptos haya sido impugnado por medio de sendos recursos de
inconstitucionalidad promovidos por mas de cincuenta diputados de los Grupos Par-
lamentarios Socialista, IU, ICV-EUIA, CHA, La lzquierda Plural, Unién Progreso y Demo-
cracia y Grupo Mixto del Congreso de los Diputados y por el Parlamento de Cataluia,
respectivamente.

Segun se declara en la exposicion de motivos la Ley parte del caracter esencial
que la seguridad ciudadana tiene para que los derechos vy libertades constitucional-
mente reconocidos puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania. De acuerdo
con la jurisprudencia constitucional que integra los conceptos sindbnimos de seguridad
ciudadana, que aparece en el articulo 104.1 del texto constitucional, y el de seguridad
publica, que figura en su articulo 149.1.29.%, esta actividad debe entenderse como
aquella que va dirigida a la proteccion de personas y bienes y al mantenimiento de la
tranquilidad ciudadana. Esta Ley se dicta al amparo precisamente del titulo competen-
cial sobre seguridad publica y tiene parcialmente rango de ley organica. De acuerdo
con lo que dispone su articulo 2 la Ley se aplica en todo el territorio nacional, sin per-
juicio de las competencias autondmicas en materia de seguridad publica. Aunque no
se aplica a la accion administrativa ordinaria en la que puedan intervenir las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad ni tampoco desplaza la normativa especial relativa a la seguri-
dad aérea, maritima, ferroviaria, vial o en los transportes ni por supuesto puede afectar
a normas sobre defensa nacional y la regulacion de los estados de alarma, excepcion
y sitio.

La nueva Ley Organica de Proteccion de la seguridad ciudadana comienza con-
sagrando un extenso listado de fines (la proteccion del libre ejercicio de los derechos
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fundamentales vy las libertades publicas y los demas derechos reconocidos y ampa-
rados por el ordenamiento juridico; la garantia del normal funcionamiento de las insti-
tuciones; la preservacion no sélo de la seguridad, sino también de la tranquilidad y la
pacifica convivencia ciudadanas; el respeto a las Leyes en el gjercicio de los derechos
y libertades; la proteccion de las personas y bienes, con especial atencion a los meno-
res y a las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion; la pacifica
utilizacion de vias y demas bienes demaniales destinados al uso y disfrute publico; la
garantia de la normal prestacion de los servicios basicos para la comunidad; y la trans-
parencia en la actuacion de los poderes publicos en materia de seguridad ciudadana)
y de principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en el ambito de la se-
guridad ciudadana (la cooperacion interadministrativa y el deber de colaboracion de las
autoridades y los empleados publicos, los distintos cuerpos policiales, los ciudadanos
y las empresas y el personal de seguridad privada, de acuerdo con una perspectiva
integral de la seguridad publica). En esta disposicion se regula con detalle la documen-
tacion e identificacion de los ciudadanos espanoles (documento nacional de identidad
y el pasaporte) y de los extranjeros estableciendo su valor probatorio y los deberes que
pesan sobre sus titulares.

En la Ley Organica de Proteccion de la seguridad ciudadana se recogen las dis-
tintas actuaciones que las Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado pueden
realizar para el mantenimiento y, en su caso, el restablecimiento de la tranquilidad
ciudadana en supuestos de inseguridad publica como la potestad de dictar érdenes e
instrucciones, para la entrada y registro en domicilios, de requerir la identificacion de
personas, de efectuar comprobaciones y registros en lugares publicos, de establecer
restricciones del transito y controles en la via publica, asi como la facultad de adoptar
otras medidas extraordinarias en situaciones de emergencia imprescindible para ga-
rantizar la seguridad ciudadana (desalojo de locales o establecimientos, prohibicion
de paso, evacuacion de inmuebles, etc.) y para proteger la celebracion de reuniones y
manifestaciones o restablecer la normalidad de su desarrollo. Es una novedad de esta
Ley la regulacion de los registros corporales externos que sélo podran realizarse cuan-
do existan motivos para suponer que pueden conducir al hallazgo de instrumentos,
efectos u otros objetos relevantes para el gjercicio de las funciones de indagacion y
prevencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Estos registros debe-
ran hacerse con el menor perjuicio posible a la dignidad de la persona por un agente
del mismo sexo que la persona sobre la que se practique y, cuando lo exija el respeto a
la intimidad, en un lugar reservado y fuera de la vista de terceros. También se ha incor-
porado a la Ley una exhaustiva regulacion del control administrativo sobre las armas,
explosivos, cartucheria y articulos pirotécnicos.

Pero, como ya se ha dicho, la parte méas importante de su regulacion y también
la que ha suscitado una mayor polémica ha sido la renovacién con un notable incre-
mento de las sanciones del régimen sancionador en materia de seguridad ciudadana.
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La importancia de esta nueva regulacion se ha acrecentado desde luego con la simul-
tanea aprobacion de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de modificacion del
Cabdigo penal que, como es sabido, ha eliminado las faltas del ambito penal, lo que
ha llevado a incluir en esta Ley nuevas infracciones que antes tenian esta calificacion
juridica. Como novedad se han introducido nuevas infracciones como la realizacion
de reuniones o manifestaciones prohibidas en lugares que tengan la condicién de
infraestructuras e instalaciones en las que se prestan servicios basicos para la comu-
nidad cuando se ocasione un riesgo para las personas; la proyeccion de haces de luz
sobre los conductores o pilotos de medios de transporte con riesgo de provocar un
accidente, o la celebracion de espectaculos publicos o actividades recreativas a pesar
de la prohibicion o suspension acordada por la autoridad por razones de seguridad y
los llamados escraches.

Esta norma prevé que el infractor, aparte de la sancion, tiene que reponer los
bienes danados a su situacion originaria o, cuando ello no fuera posible, indemnizar
los danos y perjuicios causados. En cuanto al procedimiento sancionador se remite
a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y a su normativa de desarrollo
sin perjuicio de que ha introducido algunas especialidades como la regulacion de un
procedimiento abreviado o la creacion de un Registro Central de Infracciones contra
la Seguridad Ciudadana para poder controlar administrativamente los supuestos de
reincidencia. Remision que en todo caso va ser efimera por cuanto estas normas han
sido derogadas por la recientisima Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
administrativo comun de las Administraciones Publicas, que no obstante tiene una
larga vacatio legis de un ano.

Roberto GALAN VIOQUE

Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

rgvioque@us.es
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Ley 3/2015, de 30 marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo
de la Administracién General del Estado
[BOE n.° 77, 31-111-2015]

EJERCICIO DE ALTO CARGO EN LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

Esta disposicion se enmarca dentro del conjunto de leyes que se han aprobado en
esta legislatura, como la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno, con el objeto de mejorar la calidad del funcio-
namiento de nuestro sistema democratico. En esta Ley se refunde toda la regulacion
relativa al nombramiento de los altos cargos de la Administracion General del Estado,
el ejercicio de sus funciones, su régimen retributivo, de proteccion social, el uso de
recursos humanos y materiales y el sistema de incompatibilidades, derogando entre
otras disposiciones la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de
intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado y su reglamento de desarrollo (Real Decreto 432/2009, de 27 de
marzo).

Con esta norma se refuerza el papel de la Oficina de Conflictos de Intereses, que
es un ente adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas que actla
con plena autonomia funcional, elevando su rango administrativo y potenciando su
colaboraciéon con otros organismos estatales como la Agencia Tributaria, la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el Registro Mercantil o el Registro de Fundaciones.
Esta oficina tiene la obligacion de elevar semestralmente al Congreso de los Diputados
una informacion personalizada del cumplimiento por parte de los altos cargos de su
deber de declarar y de las sanciones que hayan podido imponerse. Para garantizar una
mayor transparencia se obliga a dar publicidad también semestral al nUmero de altos
cargos que estan obligados a formular estas declaraciones de intereses, el nimero de
declaraciones recibidas, las comunicaciones recibidas por el cese y el nimero de altos
cargos incumplidores.

De acuerdo con esta Ley tienen la consideracion de altos cargos los miembros del
Gobierno y los Secretarios de Estado, los Subsecretarios y asimilados; los Secretarios
Generales; los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas y en Ceuta
y Melilla, hasta los Directores Generales de la Administracion General del Estado y
asimilados. También son altos cargo los Presidentes, los Vicepresidentes, los Direc-
tores Generales, los Directores ejecutivos y asimilados en entidades del sector publi-
co estatal, administrativo, fundacional o empresarial, vinculadas o dependientes de la
Administracion General del Estado que tengan la condicion de maximos responsables
nombrados por el Consejo de Ministros o por sus propios 6rganos de gobierno y, en
todo caso, los Presidentes y Directores con rango de Director General de las Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social; los Presidentes y Directores de
las Agencias Estatales; los Presidentes y Directores de las Autoridades Portuarias, v el
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Presidente y el Secretario General del Consejo Econdémico y Social. Se anaden a este
listado el Presidente, el Vicepresidente y el resto de los miembros del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia; el Presidente del Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno; el Presidente de la Autoridad Independiente de
Responsabilidad Fiscal; el Presidente, Vicepresidente y los Vocales del Consejo de la
Comision Nacional del Mercado de Valores; el Presidente, los Consejeros y el Secreta-
rio General del Consejo de Seguridad Nuclear, asi como el Presidente y los miembros
de los 6rganos rectores de cualquier otro organismo regulador o de supervision y sus
Directores, Directores ejecutivos, Secretarios Generales o equivalentes. También seran
altos cargos los titulares de cualquier otro puesto de trabajo en el sector publico esta-
tal, cualquiera que sea su denominacion, nombrados por el Consejo de Ministros que
no tengan la consideracion de Subdirectores Generales y asimilados. Quedan fuera de
esta consideracion los nombramientos efectuados por el Consejo de Ministros para el
gjercicio temporal de funcion publica que no tuviesen anteriormente esta condicion.

Como novedad importante se introduce la exigencia de que los candidatos tengan
idoneidad para el nombramiento que se le propone basandose en criterios de mérito y
capacidad y también honorabilidad de acuerdo con los criterios que se establecen en
la propia Ley. El candidato a alto cargo tiene la obligacion de presentar una declaracion
responsable ante la Oficina de Conflictos de Intereses que podréa exigirle la presenta-
cion de la correspondiente documentacion acreditativa. Si se trata del nombramiento
del Presidente del Consejo de Estado, los maximos responsables de los organismos
reguladores o de supervision, el Presidente del Consejo Econdmico y Social y de la
Agencia EFE y el Director de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos el candidato
propuesto con caracter previo debera comparecer ante el Congreso de los Diputados
para que la Comision parlamentaria correspondiente emita un dictamen sobre su ido-
neidad o la existencia de conflicto de intereses. La comparecencia de los miembros de
la Corporacion de Radiotelevision Espanola se producira de acuerdo con su legislacion
especifica.

Los altos cargos estan sujetos a un férreo régimen de conflictos de intereses y de
incompatibilidades y se ha introducido como novedad un sistema de alerta temprana
para la deteccion de posibles conflictos. La dedicacion del alto cargo es por regla ge-
neral exclusiva aunque se admiten determinadas excepciones con ciertas actividades
de caracter publico o privado. Se establece la incompatibilidad entre la percepcion de
retribuciones como miembro del Gobierno o Secretario de Estado y miembro de las
Cortes Generales y se refuerzan las limitaciones en participaciones societarias.

La Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del
Estado regula también el régimen de las compensaciones por el cese del alto cargo
estableciendo su incompatibilidad con otras percepciones y refuerza las limitaciones
al ejercicio de actividades econémicas privadas tras el cese estableciendo un régimen
general y otro mas intenso que afecta a los altos cargos de organismos y érganos
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supervisores o reguladores que no podran prestar servicios para ninguna entidad que
hubiera sido supervisada. También se introduce un novedoso examen de la situacion
patrimonial que tenga el alto cargo tras su cese. Termina la Ley como es habitual con
un estricto régimen sancionador.

Roberto GALAN VIOQUE
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Sevilla

rgvioque@us.es
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Real Decreto-Ley 5/2015, de 30 de abril, de medidas urgentes en
relacién con la comercializaciéon de los derechos de explotacion de
contenidos audiovisuales de las competiciones de futbol profesional
[BOE n.° 104, de 1-V-2015]

DERECHOS DE EXPLOTACION DE CONTENIDOS AUDIOVISUALES DE FUTBOL PROFESIONAL

El objeto de este Real Decreto-Ley, también conocido como la Ley del Futbol
por Television, no es otro que establecer las normas para la comercializacion de los
derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de competiciones futbolisticas
correspondientes al Campeonato Nacional de Liga de Primera y Segunda Division, a
la Copa de S. M. el Rey y a la Supercopa de Espana, asi como los criterios para la
distribucion de los ingresos obtenidos entre los organizadores y participantes en las
mismas, aproximando la regulacion espanola a la existente en otros paises con com-
peticiones deportivas similares.

El funcionamiento inestable y fragmentado del modelo de venta de derechos audio-
visuales de forma individual, en lugar del sistema de venta conjunta que es el modelo por
el que opta la mayoria de paises europeos con competiciones relevantes, ha derivado
en una debilidad estructural del sistema. Su mayor inconveniente, que precisamente es
a lo que trata de poner remedio la presente norma, hace referencia a una recaudacion
por la venta de derechos inferior a la que corresponderia, a lo que se suma un importante
desequillibrio de ingresos entre los equipos que mas y menos reciben.

Con el nuevo sistema de comercializacion de los derechos, también se pretende
un desarrollo de nuevos canales de difusion, principalmente de television de pago, que
con el sistema anterior ineficiente habian visto limitada su presencia.

Para lograr estos objetivos, el nuevo texto legal aboga por mantener la titularidad
de los derechos audiovisuales (retransmision en directo y/o diferido, en su integridad
0 en versiones resumidas y/o fragmentadas) en manos de los clubes o entidades par-
ticipantes, pero establece la obligacion de ceder las facultades de la comercializacion
conjunta a las entidades organizadoras de las distintas competiciones en las que éstos
participen, reservandose los clubes los derechos que no estén expresamente regula-
dos en esta norma, o las retransmisiones en diferido de los encuentros o resimenes
de éstos por sus propias cadenas de television.

Asi lo anterior, la Liga Nacional de Futbol Profesional (Campeonato Nacional de
Liga de Primera y Segunda Division) y la Real Federacion Espanola de Futbol (Copa
de S. M. el Rey y Supercopa de Espafa) vendran obligadas a comercializar los dere-
chos cedidos mediante sistemas de adjudicacion y explotacion que respeten los prin-
cipios de igualdad y de libertad de empresa y dentro del marco general de las normas
nacionales y comunitarias en materia de competencia. Todo ello sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 20 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comuni-
cacion Audiovisual (BOE n.° 79 de 1-1V-2010), en relacion con los acontecimientos de
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interés general que han de emitirse por television en abierto y con cobertura estatal,
entre los que se incluye la final de la Copa del Rey de Futbol y un partido de la jornada
de la Liga de Futbol Profesional, asi como la emision de resimenes de estas competi-
ciones en los espacios informativos.

A estos efectos, el Real Decreto-Ley establece determinados criterios en relacion
con el procedimiento para la comercializacion y adjudicacion de los derechos y re-
conoce a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia un papel protago-
nista determinante en la supervision de los citados procedimientos de contratacion
conjunta de los derechos audiovisuales conforme a lo dispuesto en la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacién de la Comision Nacional de los Mercados vy la Competencia
(BOE n.° 134 de 5-VII-2013).

Cumplido el propdsito de incrementar los ingresos mejorando la distribucion de los
derechos y garantizando el acceso de los ciudadanos a los contenidos en las mejores
condiciones posibles, la siguiente cuestion que se aborda es el establecimiento del siste-
ma de reparto de los ingresos obtenidos por la comercializacion conjunta. El nuevo texto
legal incluye criterios correctores a fin de limitar las tradicionales diferencias econdémicas
existentes entre las entidades participantes en estas competiciones deportivas. Estos
nuevos criterios distribuyen los ingresos obtenidos entre la Primera y Segunda Division
del Futbol en base a los resultados deportivos obtenidos y la implantacion social de cada
entidad participante, la recaudacion en abonos y taquilla media y la aportacion relativa en
la generacion de recursos por la comercializacion de las retransmisiones televisivas. Con
ello se pretende lograr no tanto que las grandes entidades vean mermados sus ingresos
como que las pequenas vean acrecentados los suyos.

En tercer lugar, toda vez distribuidos los ingresos obtenidos de la comercializacion,
cada entidad participante debe asumir las contribuciones obligatorias que se estable-
cen para el Fondo de Compensacion de las entidades deportivas que, disputando
la competicion del futbol profesional, desciendan de categoria; para las politicas de
promocion de la competicion profesional y del futbol aficionado que desarrollan res-
pectivamente la Liga Nacional de Futbol Profesional y la Real Federacion Espanola de
Futbol; y para las politicas del Consejo Superior de Deportes en apoyo de la Primera
Division del Futbol Femenino, la Segunda Division B del Campeonato Nacional mas-
culino y las asociaciones de futbolistas, arbitros, entrenadores y preparadores fisicos.
Sin olvidar el problema de las ya tradicionales deudas de los equipos de futbol con la
AEAT o la Seguridad Social, de modo que una mejor gestion y reparto de los ingresos
provocara un efecto domind de tal modo que las entidades deportivas puedan afrontar
con mejores garantias los pagos a estas entidades publicas.

Daniel TERRON SANTOS

Profesor Ayudante Doctor de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

datersa@usal.es
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Ley 8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley 34/1998, de
7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan
determinadas medidas tributarias y no tributarias en relacién con la
exploracion, investigacién y explotacién de hidrocarburos
[BOE n.° 122, 22-V-2015]

REFORMA DE LA LEY DE HIDROCARBUROS, GAS NO CONVENCIONAL Y FRACTURACION HIDRAULICA

La tasa de autoabastecimiento de hidrocarburos en Espana es reducida (hasta
junio de 2015, la tasa de petréleo es del 0,53% vy la de gas del 0,19% y en 2014, la
de petroleo fue del 0,6% vy la del gas natural del 0,1%, y disminuyd en relacion con
la del ano 2013), tanto por las pocas prospecciones geoldgicas que se realizan como
por la escasa investigacion del subsuelo. Las empresas del sector han mostrado hasta
ahora interés en las zonas geograficas mundiales de mayor potencial en los recursos,
pero el progresivo uso de los mismos (a pesar de las nuevas fuentes de energia y
de las medidas de ahorro vy eficiencia energética) hace que aumente el interés por
los posibles recursos de otras zonas poco investigadas, como puede ser en Espana.
No obstante, la oposicion frontal en el caso del gas no convencional de algunas Co-
munidades Auténomas [FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. «Aportaciones juridicas
al debate sobre la obtencion de gas no convencional mediante fractura hidraulica».
Diario La Ley (Grupo Wolters Kluwer), 19 de junio de 2014, n.° 8336: 8-16; «Regu-
lacion de la obtencion de gas no convencional mediante la técnica de la fractura hi-
draulica». Férum de Direito Urbano e Ambiental-FDUA (Belo Horizonte, Brasil), jul.-ago.,
2014, n.° 76: 19-33; «Regulacion de la producciéon de electricidad mediante gas no
convencional obtenido por fracturacion hidraulica». Comunicacion presentada en el X
Coloquio Hispano-Portugués de Derecho Administrativo [Universidad de Salamanca,
Salamanca, 7 y 8 de noviembre de 2014], 11 pp., y especialmente en «El régimen ju-
ridico europeo y espanol de la extraccion de gas no convencional mediante la técnica
de fractura hidraulica». Revista Esparfiola de Derecho Administrativo, 2014, n.° 167:
45-78, y «Regulacion de la obtencion de gas no convencional mediante la técnica de
fractura hidraulica: situacion en la Unién Europea y en Espafna». Revista Vasca de Ad-
ministracion Publica, 2014, n.° 99-100, Numero especial «<Demetrio | operena Rota In
memoriam», vol. Il 1331-1351], y de algun municipio, aunque esta oposicion ha sido
atajada por impecables pronunciamientos jurisprudenciales, tanto del Tribunal Consti-
tucional como del Tribunal Supremo [FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. «La STC de 24
de junio de 2014 sobre la prohibicién autondmica de la fractura hidraulica (fracking) y la
indudable reafirmacion de las competencias del Estado». Diario La Ley, 21 de julio de
2014, n.° 8358: 9-13, y «Reafirmacion competencial del Estado para regular la obten-
cién de hidrocarburos no convencionales mediante la técnica de fracturacion hidraulica
y su régimen futuro». Diario La Ley, de 16 de marzo de 2015, n.° 8501: 8-12], o en el
caso de las prospecciones de petréleo convencional en las Islas Canarias [BETANCOR
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RODRIGUEZ, A. 2014: «Impacto y accidente. El caso de las prospecciones petroliferas
de Canarias». Revista Vasca de Administracion Publica. 2014, n.° 99-100, Numero
especial «Demetrio Loperena Rota In memoriam», vol. I: 599-624], indudablemente
dificulta el desarrollo de los proyectos de investigacion y prospeccion; los cuales, por
cierto, son imprescindibles para evaluar si pueden comenzar los trabajos de obtencion
y explotacion en las zonas con posibles yacimientos, y debe tenerse en cuenta que
ambas fases tienen largos periodos de tiempo para su materializacion, lo que, dada
la complicada situacion energética espafola (dependiente de manera importante del
exterior en cuanto al abastecimiento de petréleo y de gas), ha de resaltarse.

En este contexto energético, y teniendo en cuenta naturalmente la posible existen-
cia en Espana de yacimientos de hidrocarburos no convencionales, especialmente de
gas, debe enmarcarse la aprobacion por el Consejo de Ministros del 12 de diciembre
de 2014, y su envio al Congreso de los Diputados, del Proyecto de Ley por la que se
modifica la Ley del Sector de Hidrocarburos (BOCG-CD, Serie A, n.° 126-1, de 16 de
enero de 2015), y que después de su tramitacion parlamentaria se ha convertido en la
Ley 8/2015, de 21 de mayo, por la que se modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos, y por la que se regulan determinadas medidas tributarias
y no tributarias en relacion con la exploracion, investigacion y explotacion de hidro-
carburos (BOE del 22), que entre otras medidas trata de introducir algunas en relacion
a esa situacion [FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. 2015: «Aspectos ambientales de
la exploracion y explotacion de gas no convencional mediante la técnica de fractura
hidraulica». Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, mayo-agosto, 2015, n.° 31. Ho-
menaje al Prof. Ramén Martin Mateo, vol. 11].

Teniendo en cuenta que, como es sabido, los yacimientos de hidrocarburos en
Espana tienen la consideracion de bienes de dominio publico cuyo aprovechamiento
puede asignarse a personas fisicas o juridicas privadas conforme a un titulo adminis-
trativo concesional; que la investigacion y la explotacion de dichos yacimientos es una
actividad sujeta a un elevado nivel de riesgo comercial dada la incertidumbre asocia-
da a la busqueda de yacimientos comercialmente explotables, pero también pueden
generar unas rentabilidades por encima de la media de otros sectores industriales, y
finalmente que el sistema fiscal espafnol es un instrumento importante para hacer mas
competitiva una actividad, y mas aceptada por las correspondientes comunidades
locales, pero también puede no ser capaz de introducir incentivos para lograr dicha
aceptacion, debido, entre otras razones, a la Unica percepcion de riesgos ambientales,
a pesar de que el porcentaje financiero que retiene mediante impuestos es notable-
mente inferior al de otros Estados (en los que oscila entre el 60-70%), la nueva Ley,
segun su Preambulo (Apdo. IV), introduce una serie de disposiciones tributarias y no
tributarias para armonizar el riesgo y la rentabilidad de esos proyectos con el interés
general de las actividades de investigacion y explotacion de yacimientos de hidrocar-
buros, de modo que las rentas econdmicas derivadas del descubrimiento de nuevos
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yacimientos de hidrocarburos reviertan también en el conjunto de la sociedad, con-
siderandose necesario y equitativo para el resto de la sociedad, como medida mas
destacable, el establecimiento del Impuesto sobre el Valor de la Extraccion de Gas,
Petrdleo y Condensados como instrumento para que parte de la riqueza derivada del
aprovechamiento de los bienes de dominio publico revierta a la sociedad (y a los pro-
pietarios de los terrenos afectados), de acuerdo con la Constitucion vy la ley.

Las medidas previstas tienen como objetivo adaptar la carga impositiva de las
actividades de exploracion, produccion y explotacion de hidrocarburos a la realidad
de las rentas que se obtienen, logrando asi un reparto méas equitativo de la riqueza na-
cional; mejorar la percepcion social de estas actividades por parte de Comunidades y
Municipios, al ser los receptores de la mayor parte de las rentas que se generen, como
compensacion por la implantacion de tales actividades en su territorio, y de la socie-
dad, especialmente de los ciudadanos mas afectados por ellas, al acceder a una parte
de rentas, y reforzar la seguridad de suministro energético y crear empleo, dado que
los efectos incentivadores sefialados puedan reducir la conflictividad social y permitan
un desarrollo mas agil de estas actividades.

La nueva Ley (Titulo II, arts. 7 a 22; preceptos que, salvo el Capitulo Iil, sobre el
canon de superficie, entraran en vigor el 1 de enero de 2016) efectivamente, entre
las medidas relativas a la exploracion, investigacion y produccion de hidrocarburos,
prevé en primer lugar que los Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo con
las disponibilidades financieras existentes, estableceran dotaciones destinadas a las
Comunidades Autdbnomas y Entidades Locales en cuyos territorios se desarrollen ac-
tividades de exploracion, investigacion y explotacion de yacimientos de hidrocarburos
que constituyan el hecho imponible del nuevo Impuesto y las correspondientes tarifas
del canon de superficie regulado.

A continuacion, se obliga a los concesionarios a instalar dispositivos de medicion
de la extraccion de hidrocarburos (cuya regulacion técnica se remite a una Orden Mi-
nisterial), y previendo que la Administracion Publica pueda exigir el acceso en tiempo
real a las lecturas de dichos dispositivos que permitiran la telemedida.

En tercer lugar, la Ley procede a crear el nuevo Impuesto sobre el Valor de la
Extraccion de Gas, Petroleo y Condensados, que es un tributo de caracter directo y
naturaleza real que grava el valor de los productos de dominio publico gas, petrdleo y
condensados extraidos en el ambito de aplicacion del impuesto, una vez realizado el
primer tratamiento de depuracion y separacion de los mismos, cuyo ambito objetivo
son los hidrocarburos liquidos y gaseosos regulados en la Ley del Sector de Hidrocar-
buros, que es aplicable en todo el territorio espafol (entendiéndose, a estos efectos,
incluido el subsuelo del mar territorial, zona econdmica exclusiva, plataforma continen-
tal y de los demas fondos marinos que estén bajo la soberania nacional), y que consti-
tuye el hecho imponible la extraccion en el territorio espanol de gas, petrdleo y conden-
sados, en las concesiones de explotacion de yacimientos de hidrocarburos reguladas
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en la Ley del Sector de Hidrocarburos; teniendo la consideracion de contribuyentes
del impuesto las personas juridicas y entidades que realicen las actividades sefaladas.

En cuarto lugar, se crea el Canon de superficie, que es una tasa que grava los
derechos de utilizacion privativa o de aprovechamiento especial del dominio publico
estatal de hidrocarburos con ocasion del otorgamiento de determinadas autorizacio-
nes de exploracion, de los permisos de investigacion y de las concesiones de explo-
tacion regulados en la Ley del Sector de Hidrocarburos, asi como la ocupacion de
terrenos, subsuelo o fondos marinos, para la perforacion de sondeos y la adquisicion
de datos sismicos; estando obligados al pago de la misma como contribuyentes los
titulares de autorizaciones de exploracion, permisos de investigacion y concesiones de
explotacion.

Finalmente, la nueva Ley prevé que los titulares de concesiones de explota-
cion de yacimientos de hidrocarburos (que se otorguen después de la entrada en
vigor de la nueva Ley), salvo los de almacenamientos subterraneos, estaran obliga-
dos al pago de una cantidad anual a los propietarios de los terrenos suprayacentes
comprendidos dentro del perimetro de referencia de acuerdo con la Ley del Sector
de Hidrocarburos y demas normativa de aplicacion; obligacion que se establecera en
el Real Decreto de otorgamiento de la concesion de explotacion correspondiente.
En el procedimiento de otorgamiento de la concesion de explotacion han de deter-
minarse los propietarios de los terrenos suprayacentes beneficiarios de este pago,
por lo que la Administracién General del Estado se dirigira al Organo competente
en materia de gestion catastral para que le suministre los datos correspondientes a
dichos propietarios, que tendran la consideracion de interesados en el referido pro-
cedimiento. Una vez otorgada la concesion, los titulares de la misma se dirigiran a los
propietarios requiriéndoles los datos para la efectividad del pago.

Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

dgatta@usal.es
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Ley 10/2015, de 26 de mayo, para la salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial
[BOE n.° 126, de 27-V-2015]

PATRIMONIO CULTURAL INMATERIAL

El concepto clasico de «bienes culturales» ha sufrido, en los ultimos tiempos, un
notorio proceso de ampliacion y «desmaterializacion». La cultura se asocia hoy no sélo
con manifestaciones y expresiones facticas, tangibles, sino, cada vez mas, con la pro-
pia conciencia social de su mismo «valor» inherente. Y también el Derecho ha ido am-
pliando su atencion desde los denominados «bienes-cosa» a los «bienes-actividad», es
decir, al patrimonio cultural inmaterial de la sociedad.

La Ley que se comenta viene, asi, a regular por primera vez a nivel estatal, con ca-
racter integral, esta manifestacion inasible de la cultura, arbitrando formulas y técnicas
juridicas diferentes al modelo clasico de intervencion juridico-publica en la promocion,
incentivacion y ordenacion de los fendmenos culturales de la colectividad. Por eso, y
de principio, no es una Ley de «conservacion» o «mantenimiento» (fisico) del patrimo-
nio cultural (mobiliario o inmobiliario), sino mas bien, y como indica su propio titulo,
de «salvaguardia» de las practicas y de las comunidades (fundamentalmente locales)
portadoras de las mismas, desde un enfoque diacrénico, funcional e intergeneracional.
El patrimonio inmaterial también encierra cultura, historia, tradiciones y «vida», pese a
no proyectarse en bienes concretos y tangibles, de una forma, ademas, quizas mas
espontanea, colectiva y versatil de «creacion». Su «valor histérico» es, pues, innegable,
y la Ley que se comenta el Ultimo estadio de un dilatado proceso de decantacion juri-
dico-doctrinal y de «valorizacion juridica» de sus diversas y multiples manifestaciones.

Desde el propio texto constitucional, en cuyos arts. 46 y 149.1.28.2 ya se alude al
«patrimonio cultural» (y no sdlo al histérico v artistico), pasando por las primeras referen-
cias positivas explicitas a la necesaria proteccion del «valor inmaterial» de los conoci-
mientos y actividades populares de la Ley estatal 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espanol (dentro del denominado «patrimonio etnografico») y su desarrollo y
complemento parciales en el @mbito autondmico, contamos hoy ya con una ambiciosa
(a pesar de su escasa extension) y especifica ley estatal protectora de los conocimien-
tos, actividades, costumbres y demas expresiones de la cultura tradicional, de acuerdo,
ademas, con las demandas y exigencias derivadas de los compromisos internacionales
del Estado en esta materia, destacando fundamentalmente la Convencion para la Salva-
guardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003 de la UNESCO.

A pesar de la complejidad e imprecision del sistema constitucional —y derivado— de
distribucion de competencias en materia de cultura y bienes culturales, la Ley 10/2015
se presenta como una norma de «tratamiento general» del patrimonio cultural inmate-
rial, desarrollando el régimen claramente parcial y limitado del patrimonio etnogréfico,
como «patrimonio especial», de la precedente Ley del Patrimonio Histérico Espanol.
Esta contencion se manifiesta en la simple articulacion de lineas maestras o «principios
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institucionales» fundamentales de ordenacion, sin impedir que, a su vez, las Comunida-
des Auténomas, en virtud de la regla de concurrencia normativa que las ampara, puedan
dictar asimismo sus regulaciones especificas y adaptadas sobre la misma materia. Pero
no so6lo es una Ley de promocion indirecta o «regulacion de minimos», sino de materia-
lizacion singular del propio mandato constitucional de incentivacion publica y puesta en
valor de la cultura comun. Como dice el articulo 149.2 CE de forma contundente —aun-
que también imprecisa—, el Estado considerard, sin perjuicio de las competencias asumi-
bles en el ambito regional, el servicio de la cultura como deber vy atribucion esencial. Se
entiende, asi, que la cultura no es patrimonio territorial, que los fendmenos culturales no
pueden acantonarse rigidamente en base a «repartos artificiales» y «administrativos» de
competencias, sino que, en el fondo, es un «fendmeno comun», compartido, y de reflejo
poliédrico y simultaneo. Por ello, el impulso de los valores culturales —y no de su expre-
sion, material o inmaterial-, de las comunidades territoriales y de la propia comunidad
general del Estado, se refleja constitucionalmente en un conjunto de principios y reglas
de ordenacion de dicha diversidad cultural como un sistema pleno e integrado.

El problema puede ser, quizas, trasladar estas convicciones tedricas, fundadas en
una mas que loégica superacion del modelo clasico de distribucion vertical de compe-
tencias territoriales, de necesario arrumbamiento hoy en base a las nuevas concep-
ciones sobre la concurrencia funcional en el gjercicio integrado de las competencias
publicas, a la realidad practica, lastrada, como se sabe, por una anacroénica e involu-
tiva percepcion «patrimonialista» de las atribuciones institucionales (aunque con claro
anclaje constitucional). Pero, mas que en ninguna otra materia, parece necesario de-
fender aqui féormulas de cooperacion, concierto y corresponsabilizacion publica en la
preservacion, estimulo y defensa de los valores culturales propios del cuerpo social, no
de ningun territorio, institucion o personificacion juridico-publica concretas. El patrimo-
nio inmaterial es, asi, un «valor comun», una riqueza compartida —en el tiempo y a tra-
vés de los tiempos—, que precisa instrumentos juridicos de salvaguardia y proteccion
igualmente polivalentes, armonizados y adecuados, funcional y territorialmente, incluso
asumiendo, como postula la Ley, la posible asuncién de competencias ejecutivas y de
gestion (en las declaraciones de bienes protegidos) por parte del Estado. Esta opcion
legal se fundamenta en que aunque el arraigo, origen o difusion de los bienes inma-
teriales tenga siempre un origen local —o territorial mayor—, muchos de ellos, por su
propia intangibilidad, presentan, de forma simultanea, manifestaciones y proyecciones
territoriales supraautondmicas, por la extension territorial de las propias comunidades
portadoras o por su profunda imbricacion en el imaginario colectivo general de los es-
panoles (o incluso mas alla de las fronteras de nuestro Estado). Se trata, no obstante,
de una opcidn por la homogeneizacion y la integracion de tratamiento claramente dis-
cutible, aunque el Tribunal Constitucional haya aceptado, si bien para casos verdade-
ramente excepcionales, que el Estado pueda intervenir, directamente, en ambitos de
reconocida competencia autondmica: ;Es la defensa del patrimonio cultural inmaterial
uno de esos casos en la actualidad? ;Pueden salvarse las competencias autonémicas
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sobre cultura mediante la denominada «facilitacion de la comunicacion cultural» entre
Administraciones con vistas a la «significacion estatal» de determinados bienes cultura-
les inmateriales? ¢ Pueden sostenerse realmente, a la luz de nuestra conflictiva dinami-
ca competencial, férmulas de accion bilateral para la gestion agregada de fenémenos
culturales comunes y compartidos? 4 Es el articulo 149.2 CE, como dice expresamente
la D. F. 3.2, realmente un titulo atributivo directo de competencias?

Estas y otras cuestiones ponen de manifiesto, posiblemente, el caracter conflictivo,
en sede competencial I6gicamente (y no desde una 6ptica sustantiva, demandante de
una ordenacion integrada y completa en este sentido) de esta norma. La Ley, de he-
cho, solo tiene 14 articulos (y no todos con la misma densidad prescriptiva), ocupando
apenas seis paginas de la publicacion oficial; y el Preambulo, estructurado claramente
con tintes doctrinales, nueve paginas...

En cuanto al contenido, y como se ha avanzado, el primer gran objetivo de la
misma (Titulos I'y 1) es la regulacion de los instrumentos generales de proteccion y sal-
vaguardia que deben ejercer todos los poderes publicos sobre los bienes integrantes
del patrimonio cultural inmaterial, como categoria especifica, aunque sin afectar a los
respectivos ambitos materiales de competencias. Bienes inmateriales que se definen,
de forma amplia y abierta, y quizas demasiado tautolégica, como los usos, represen-
taciones, expresiones, conocimientos y técnicas que las comunidades, sus grupos y
en algunos casos los individuos aislados reconozcan como parte integrante de su pa-
trimonio cultural. El respeto por la participacion y por la propia «recreacion» y «transmi-
sién» de la cultura es maximo; pero quizas la formulacion, desde la estricta articulacion
juridica de los procesos normativos de reconocimiento, demasiado ambigua.

A continuacion se enumeran los principios generales de dichas actuaciones pu-
blicas de defensa y salvaguardia: igualdad y no discriminacion; reconocimiento del
protagonismo legitimo, como titulares intemporales, de las comunidades portadoras
de los usos y tradiciones; participacion; accesibilidad universal; la sostenibilidad vy el
dinamismo; etc. Principios que se extienden, igualmente, a la obligaciéon de las Admi-
nistraciones publicas de velar por el respeto y la conservacion de los lugares, espacios,
itinerarios y soportes materiales en que descansen o se proyecten los bienes inmate-
riales objeto de proteccion.

En concreto, sanciona la Ley la competencia estatal para adoptar las medidas
que resulten procedentes para la defensa frente a la exportacion y la expoliacion no
tanto del patrimonio cultural inmaterial pero si, en ocasiones, de los bienes materiales
(muebles) asociados al mismo, a través de su declaracion como Manifestacion Repre-
sentativa del Patrimonio Cultural Inmaterial, incluso, en los casos de que sea apreciable
la posible pérdida del bien o el menoscabo de su funcion social, mediante la decision
de su inclusion en una lista de bienes en peligro, a fin de proceder a la apertura de un
procedimiento encaminado a la preservacion y proteccion del bien expoliado.

Junto a ello, recoge la Ley también medidas, menos incisivas ya, de difusion, trans-
mision (intra e intergeneracional) y promocion de los bienes inmateriales objeto de
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salvaguardia por parte de las Administraciones publicas en cada caso competentes;
medidas de caracter educativo (incorporacion a las ensefanzas oficiales de los cono-
cimientos referidos al mantenimiento del patrimonio inmaterial, a través, incluso, de
la implantacion de titulos universitarios de grado o postgrado especificos); y medidas
de informacion y sensibilizacion, destacando en este sentido las previsiones, algo ge-
néricas, sobre comunicacion cultural interadministrativa, desde la consideracion de la
diversidad de las expresiones culturales como una riqueza que ha de ser mantenida y
preservada hacia el futuro (art. 10).

Junto a este primer gran bloque, aplicable a todas las instancias territoriales, el
Titulo Il resefa, como se avanzaba antes, las competencias especificas de la Admi-
nistracion General del Estado en esta materia. Corresponde a ésta, en principio, la ga-
rantia general de conservacion del patrimonio inmaterial espanol, asi como promover
el enriguecimiento del mismo y fomentar y tutelar el acceso de todos los ciudadanos
a sus diferentes manifestaciones. Mas en concreto, y en colaboracion con las Comu-
nidades Autdénomas, se explicitan tres funciones especificas: propuesta, elaboracion,
seguimiento y revision del Plan Nacional de Salvaguardia del Patrimonio Cultural In-
material (art. 13); gestion del Inventario General del Patrimonio Cultural Inmaterial (art.
14); y salvaguardia del mismo a través de la denominada Declaracion de Manifestacion
Representativa del Patrimonio Cultural Inmaterial, siempre y cuando concurra alguna
de las circunstancias tasadas en el articulo 12 (@mbito supraautonémico y ausencia
de instrumentos de cooperacion; por solicitud de la propia Comunidad Autbnoma; por
necesidad de una «comprension unitaria» de proteccion; etc.).

Se trata, en definitiva, de una Ley necesaria, en respuesta a un fenébmeno cultural
poliédrico, consolidado y actual. Ambiciosa en sus propuestas y original en la articulacion
de los instrumentos y mecanismos de salvaguardia y preservacion de dichos bienes
culturales inmateriales; aunque posiblemente dificil de desarrollar (desde la precariedad y
ambigledad de algunas de sus previsiones) desde el punto de vista de su encaje dentro
del complicado sistema interno de distribucion de competencias. Aun asi parecia nece-
saria, con previsiones, incluso, de consolidacion, puesto que la D. F. 5.2 autoriza (mas
bien deberia conminar) al Gobierno a elaborar, en el plazo de un afo, un texto refundido
general en materia de Patrimonio Histérico Espanol, y de adecuada articulacion con la
legislacion sectorial ya vigente, como la también reciente Ley 18/2013, de 12 de noviem-
bre, para la regulacion de la Tauromaquia como patrimonio cultural (D. F. 6.9).

Lorenzo MELLADO Rulz
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CiviL

Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesién de la nacionalidad
espanola a los sefardies originarios de Espana
[BOE n.° 151, de 25-VI-2015]

SEFARDIES Y NACIONALIDAD ESPAROLA

La Ley 12/2015, de 24 de junio, cuya entrada en vigor se ha producido el 1 de oc-
tubre de este ano, constituye, sin duda, un paso de gigante en la definitiva extincion de
una deuda histérica con los sefardies al posibilitarles la adquisicion de la nacionalidad
espafnola a los «originarios de Espafna» descendientes de los expulsados en 1492, con
el aliciente afadido de la exencién de renuncia a su nacionalidad previa y sin exigencia
de residencia en Espafia. Esta norma es, quizas, el Ultimo hito de un reconocimiento
cuyos origenes, paraddjicamente, habria que encontrar en 1860, cuando el gjército
de O’Donnell entraba en Tetuan. De aquella manera, Espana se enterd de que, al
otro lado del Estrecho, vivian miles de sefardies descendientes de los expulsados que
seguian hablando un castellano medieval. La aplicacion, ahos mas tarde, del Tratado
de Lausana de 24 de julio de 1923, que puso fin a la | Guerra Mundial respecto de
Turquia, donde existia una nutrida colonia sefardita, consideraba a éstos como una
minoria traducida en entenderles como aparentes subditos espanoles, en tanto que
para Espana eran nacionales turcos. En vista de esta ambigua situacion, el Directorio
de Primo de Rivera aprobo el Real Decreto de 20 de diciembre de 1924 sobre conce-
sién de nacionalidad espafnola por carta de naturaleza a protegidos de origen espanol.
Su preambulo indicaba que existian en el extranjero «antiguos protegidos espafno-
les o descendientes de éstos», y en general pertenecientes a familias que, en alguna
ocasion, habian sido inscritas en registros espafoles. Era obvio que la norma pensa-
ba en los descendientes de los judios expulsados en 1492, De hecho, considerando
que, con arreglo a la legislacion espanola, la Unica forma de adquirir la naturalizacion
era por solicitud individual, el Decreto decidié aplicar, por analogia, lo dispuesto en el
vigjo articulo 19 CC que, al conceder a los hijos de extranjeros nacidos en Espana la
facultad de optar por la nacionalidad espariola cuando llegasen a la mayor edad, les
autorizaba, si residian en el extranjero, para hacer esta manifestacion ante los Agentes
diplomaticos y consulares. No se podia decir mas claro: los sefardies se consideraban
espanoles de hecho, si no de derecho. Sin embargo, fueron pocos los que, dentro del
plazo fijado (antes del 31 de diciembre de 1930), se acogieron a la normay a los que
la utilizaron se les eximié de las obligaciones militares, aplicandoles el régimen vigente
para los espafoles que residian en América y Filipinas, misma solucién que adopté la
Il Republica, por Decreto-Ley de 27 de octubre de 1935.
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Sin embargo, el espiritu del Decreto de 1924 preferia que los sefardies (fuesen na-
turalizados o no) siguieran residiendo en el extranjero. En realidad, fueron muy pocos
los que se instalaron en Espana. En septiembre de 1931, algunos sefardies orientales
pidieron la repatriacion y se pensd en medidas simbdlicas (devolverles la sinagoga
toledana del Transito y transformarla en museo, solucidon que, por cierto, prosperd
en la época de Franco) e incluso Fernando de los Rios contempld la oportunidad de
otorgar la nacionalidad espanola a todos los sefardies del Protectorado de Marruecos,
pero esta solucion nunca prosperd. La Constitucion de 1931 se limitd a dar facilidades
a las personas que, siendo de origen espafnol y residiendo en el extranjero, quisieran
adquirir la nacionalidad espafnola. Una Circular de 27 de febrero de 1933 indicaba que
los «antiguos protegidos sefardies» podian beneficiarse de aquella disposicion, pero,
el 2 de marzo de 1934, el gobierno Lerroux dio marcha atras ante la coyuntura del
contexto internacional. Concluida la Guerra, el gobierno franquista se instald en el filo-
sefardismo de Primo de Riveray el Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1948 reconocia
la condicion de subditos espanoles en el extranjero a determinados sefardies, antiguos
protegidos de Espana. El régimen no dudd en admitir la validez de los documentos
otorgados en tiempos del gobierno Lerroux e incluso del Frente Popular de abril de
1936. Acompanaba al decreto-ley una orden circular de 1949 en la que se daba una
lista de sefardies de Egipto y de Grecia a quienes se concedia la nacionalidad.

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 trajo a esta sede un nuevo campo
de actuacion. El articulo 22 CC redactado por el articulo Unico de la Ley 36/2002, de
8 de octubre, de maodificacion del Codigo Civil en materia de nacionalidad, establecia
que para la concesion de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya du-
rado diez anos, siendo suficientes cinco para los que hayan obtenido la condicion de
refugiado y dos cuando se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos,
Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies. Bajo este principio, la
vigente Ley 12/2015 establece un procedimiento de concesion de la nacionalidad de
caracter especial por carta de naturaleza dando nueva redaccion al articulo 23 b) CC,
al decir que son requisitos comunes para la validez de la adquisicion de la nacionalidad
espanola por opcién, carta de naturaleza o residencia la declaracion de renuncia a su
anterior nacionalidad, quedando eximidos «los naturales de paises mencionados en
el apartado 1 del articulo 24 vy los sefardies originarios de Espana». Evidentemente,
el legislador considera que la condicion de sefardi es, en si misma, una circunstancia
de caracter excepcional que permite la concesion de la nacionalidad espanola, supri-
miendo la necesidad de residencia y la obligatoriedad de renuncia a la nacionalidad
anterior, como venia sucediendo hasta el 1 de octubre de 2015, por razén de la «es-
pecial vinculacion con nuestros valores y cultura». Esta vinculacion supone que los
interesados tengan un plazo de hasta tres anos (prorrogable por otro), para expresar
su deseo de adquirir la nacionalidad espanola, a partir de la entrada en vigor de la Ley.
Transcurrido este plazo, cuando se acrediten circunstancias excepcionales o razones
humanitarias, los sefardies podran solicitar la obtencion de la nacionalidad espafnola,
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cuyo otorgamiento correspondera al Consejo de Ministros a propuesta del Ministerio
de Justicia.

La acreditacion de su especial vinculacion exigira, en cualquier caso, la superacion
de una prueba de evaluacion de conocimientos de Lengua, Cultura y Costumbres
Espafolas, gestionada por el Instituto Cervantes, prueba de la que quedaran exentos
los procedentes de paises de habla hispana, pudiendo hacerse las gestiones de forma
electrénica. En definitiva, los requisitos exigidos son los siguientes:

— Certificado expedido por la Secretaria General de la Federacion de Comunida-
des Judias de Espana, en el que se acredite la pertenencia del interesado a la
comunidad sefardi.

— Certificado de la autoridad rabinica competente, reconocida legalmente en el
pais de la residencia habitual del solicitante o cualquier otra documentacion
que el interesado considere conveniente a efectos de probar su profesion de
fe judia.

— Los apellidos del interesado de origen sefardi.

— El conocimiento del ladino (castellano antiguo) y su uso como idioma familiar.

— Cualquier indicio que demuestre la pertenencia del interesado a la comunidad
judia sefardi.

— Lajustificacion de la inclusion del interesado o su descendencia directa de una
persona incluida en las listas de familias sefardies protegidas por Espana a que
hace referencia el Decreto-Ley de 29 de diciembre de 1948, o en cualquier
otra lista andloga. Se incluyen también aquellos que obtuvieron su naturaliza-
cion por la via especial del Real Decreto de 20 de diciembre de 1924.

— La justificacion de la vinculacion o el parentesco colateral del solicitante con
personas o familias mencionadas en el apartado anterior.

En realidad, el legislador espanol establece un procedimiento especial de con-
cesion de la nacionalidad a favor de los sefardies originarios de Espafa sometida al
cumplimiento de dos criterios:

1.° La justificacion de la condicion de sefardi de origen.
2.° La acreditacion de la especial vinculacion con Espana.

Respecto de la primera, precisa de los certificados de la comunidad judia, el co-
nocimiento del ladino, tener apellidos sefardies o una partida de nacimiento o contrato
matrimonial, segun las tradiciones de Castilla. Y, respecto del segundo, deben probar-
se, mediante antecedentes familiares, conocimientos del idioma o donaciones (aunque
sean esporadicas) a entidades benéficas espanolas. La vinculacion es precisamente el
capitulo en el que mas se ha ampliado el haz de posibilidades y era una de las cuestio-
nes mas demandadas por las Comunidades Judias de Espana. La ley, ademas, detalla
que el conocimiento de la lengua espafola exigido sera a partir de ahora el «basico» (es
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decir, el A2 del Instituto Cervantes), por lo que quienes conozcan el ladino lo podran
superar sin aparente dificultad. Que el legislador pretenda la demostracion empirica de
lo que no deja de ser una vinculacion con nuestro pais, sin embargo, obstaculizara en
ciertas ocasiones los tramites. En cuanto al procedimiento de solicitud, se establecera
un modelo normalizado por parte del Ministerio de Justicia de Espana, para su presen-
tacion por escrito, siendo precisa su ratificacion presencial ante el encargado del Re-
gistro Civil municipal o consular correspondiente. Resultd inquietante que, tan pronto
como el Gobierno anuncid la elaboracion del Anteproyecto de la actual Ley, comenza-
sen a circular falsas listas de apellidos que supuestamente otorgarian el beneficio de la
nacionalidad espanola de forma automatica. De hecho, la vigente Ley no incluye lista
de apellidos, aunque reconozca que el apellido pueda ser una de las pruebas para de-
mostrar que son descendientes de los sefarditas que salieron de Espara en 1492. Por
su parte, cualquier sefardi de origen espariol, tenga o no una especial vinculacion con
Espana, puede presentar igualmente solicitud de adquisicién de nacionalidad espafiola
por residencia ex arts. 21. y 22 CC, sin ninguna restriccion temporal, pero sujeto a los
criterios comunes de los citados preceptos.

Como nota critica, el peso de la aplicacion de esta norma recaera especificamen-
te sobre notarios y registradores, pudiendo encarecer el proceso y generando una
suerte de clausula penal a determinados solicitantes. Como criticable puede ser la
exclusion de la adquisicion de la nacionalidad espanola a otro tipo de colectivos, como
los descendientes de saharauis, espanoles hasta 1976 (cuestion ésta que sigue sus-
citando notables problemas en el discurso internacional de los gobiernos espafoles) o
los moriscos descendientes de los musulmanes expulsados en 1609.

Ramoén GARCIA GOMEZ

Profesor Asociado de Derecho Civil
Universidad de Salamanca
ramonix@usal.es
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Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria y del

texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
[BOE n.° 151, de 25-VI-2015]

COORDINACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y EL GATASTRO

La presente Ley responde a la necesidad de coordinar adecuadamente (mediante
procedimientos agiles dotados de las suficientes garantias para los posibles afectados)
el Registro de la Propiedad y el Catastro inmobiliario, dos instituciones que, gozando
de una naturaleza y competencias claramente diferenciadas, recaen sobre un mismo
ambito: la realidad inmobiliaria. Pretende, por tanto, conectar estas dos instituciones
con los elementos tecnoldgicos disponibles hoy dia, a fin de conseguir un intercambio
bidireccional de informacion, fluido y seguro entre ellas, incrementando asi la seguri-
dad juridica en el trafico inmobiliario y simplificando la tramitaciéon administrativa.

Las principales novedades que introduce, a estos efectos, esta ansiada y espera-
da reforma pueden resumirse como sigue:

La representacion grafica de la finca debe incorporarse en el folio registral en
toda operacion que suponga una reordenacion de los terrenos (segregacion,
agrupacion, reparcelacion, concentracion parcelaria, entre otros); de esta for-
ma, cuando se acceda a la informacion del Registro, se tendra acceso no sélo
a la informacion de texto (Titularidad, Cargas, etc.) —que aparecia hasta ahora—
sino también a la Cartografia del Catastro, lo que permitira una mejor y mas
correcta identificacion del inmueble. En el resto de las inscripciones registrales
la incorporacion de la representacion grafica sera potestativa (articulo 9b LH).
La representacion grafica que se incorporara al folio real, en principio, sera la
catastral (articulo 10.2 LH). La ley, no obstante, permite que se aporte una gra-
fica alternativa en casos expresamente tasados (basicamente, reordenacion
de los terrenos y cuando el titular de la finca manifieste su disconformidad con
la grafica catastral); dicha gréafica alternativa deberéa encajar en el parcelario
catastral (articulo 10.3 LH).

La incorporacion al folio registral de la representacion grafica catastral precisa
notificacion previa a los titulares registrales de las fincas colindantes afectadas.
Tratandose de una representacion grafica alternativa, debera notificarse tam-
bién a los titulares catastrales colindantes afectados (articulo 199 LH).

Los Registradores de la Propiedad no expediran méas publicidad grafica que la
que resulte de la representacion gréfica catastral. En el caso de que se inscriba
una representacion grafica alternativa podra darse publicidad de la misma has-
ta que se coordine con el Catastro indicando que esta pendiente de validacion
(articulo 9b LH).
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— Entoda publicidad registral habra de expresarse, ademas de la referencia ca-
tastral que corresponda a la finca, si esta o no coordinada con el Catastro a
una determinada fecha (articulo 10.4 LH, intimamente ligado al articulo 9.2 LH).

— Alcanzada la coordinacion grafica con el Catastro e inscrita la representacion
gréfica de la finca en el Registro, se presume que la finca objeto de los de-
rechos inscritos tiene la ubicacion y delimitacion geografica expresada en la
representacion grafica (articulo 10.5 LH).

— El Catastro podré rectificar de oficio la informacion contenida en la base de
datos catastral cuando la rectificacion se derive de uno de los procedimientos
de coordinacion con el Registro de la Propiedad a los que se refiere el articulo
10 de la Ley Hipotecaria, en los que se hayan utilizado otros medios distintos
de la cartografia catastral para la descripcion grafica de las fincas (arts. 10y
198y ss. LH y articulo 18.3 TRLCI).

— Cuando las fincas registrales estén coordinadas, se tomara en cuenta, a efec-
tos del Catastro, la descripcion grafica coordinada de los inmuebles salvo que
se hayan incorporado a este actos, hechos o negocios juridicos posteriores
(articulo 11.3 TRLCI).

— La Direcciéon General de los Registros y el Notariado y la Direccion General
del Catastro regularan, mediante una Resolucién conjunta que ha de emitir-
se antes del 1 de noviembre de 2015, el intercambio de informacion entre el
Catastro y el Registro y la interoperabilidad entre sus sistemas de informaciéon
(articulo 10.6 LH y disposicion adicional 3.2 Ley 13/2015).

Estas modificaciones entraran en vigor el 1 de noviembre de 2015.

En segundo lugar, se maodifican los procedimientos regulados en los articulos 198
a 210 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion
oficial de la Ley Hipotecaria [BOE n.° 58, de 27-11-1946], a fin de desjudicializarlos sin
merma alguna de los derechos de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva (cabra
por via del recurso) y modernizarlos (particularmente en las relaciones que debe existir
entre Notarios y Registradores y en la publicidad que de ellos deba darse).

El articulo 199 regula el procedimiento de incorporacion al folio registral de la repre-
sentacion gréafica catastral, asi como el procedimiento para posibilitar al interesado la
puesta de manifiesto y rectificacion de la representacion catastral si esta no se corres-
pondiese con la de la finca registral; en ambos casos con salvaguarda de los derechos
de los colindantes.

El articulo 201, por su parte, regula el expediente para la rectificacion de la des-
cripcion, superficie y linderos de las fincas sobre la base del que a continuacion se
establece para la inmatriculacion, salvo los casos en los que, por su poca entidad,
se considera no ser este necesario. La inmatriculacion de las fincas se llevara a cabo
mediante el expediente de dominio sin intervencion judicial; dicho expediente se ca-
racteriza por su especial preocupacion por la defensa de los derechos de todos los
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posibles afectados. Se regula, también, con mas detalle la inmatriculacion mediante
titulo publico de adquisicion del antiguo articulo 205.

— Se regulan los procedimientos de deslinde, doble o multiple inmatriculacion
de fincas, liberacion de cargas o gravamenes y el de reanudacion del tracto
sucesivo interrumpido.

— Notarios y Registradores de la Propiedad seran los encargados de llevar a
cabo los expedientes de inmatriculacion de fincas, la rectificacion de superfi-
cie, laincorporacion de bases graficas, el deslinde, la reanudacion de tracto, la
duplicidad de inscripciones y la liberacion de cargas. De esta forma, se agiliza
la tramitacion y se reducen los costes.

— Desaparece la posibilidad que la legislacion de 1944-1946 conferia a la Iglesia
catélica para inmatricular sus bienes sin titulo inscrito de dominio (articulo 206
LH). La inmatriculacion de bienes mediante certificacion librada por el funcio-
nario a cuyo cargo se encuentre la administracion de los mismos queda cir-
cunscrita a las Administraciones Publicas y a las entidades de Derecho Publico
vinculadas o dependientes de ellas; la inscripcion de bienes propiedad de la
Iglesia catdlica pasa a regirse por el procedimiento normal de inmatriculacion.
Esta es una de las modificaciones que entran en vigor al dia siguiente de la
publicacion de la Ley de Reforma en el BOE.

Por Ultimo, se modifican en esta reforma una serie de preceptos del Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario [BOE n.° 58, de 8-I1I-2004], ademas de los derivados del nuevo
sistema de coordinacion con el Registro de la Propiedad.

Se recoge el reciente criterio jurisprudencial sentado en la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso, seccion 2.2) 2362/2013, de 30 de mayo de 2014
(ROJ STS 2159/2014), que considera que los suelos urbanizables sin planeamiento
de desarrollo detallado o pormenorizado deben ser clasificados como bienes inmue-
bles de naturaleza rustica (el Tribunal Supremo no exige para entender que el suelo
puede calificarse como urbanizable y valorarse a efectos catastrales como de natura-
leza urbana que esté ya urbanizado o con la reparcelacion aprobada sino que se trate
de un suelo sectorizado ordenado o con plan parcial). Asimismo se aprueban nuevos
criterios para su valoracion teniendo en cuenta sus circunstancias de localizacion. Para
agilizar y regular el cambio de clasificacion de estos suelos urbanizables se adapta el
régimen transitorio de la Ley y se modifica el procedimiento simplificado de valoracion
colectiva, lo que también permitira en lo sucesivo adaptar con mayor agilidad los cri-
terios de valoracion contenidos en las Ponencias de valores catastrales a los cambios
en las circunstancias urbanisticas de los inmuebles, sin necesidad de aprobar nuevas
Ponencias.
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Igualmente, se pretende mejorar la actualizacion de los datos catastrales simplifi-
cando algunos procedimientos y ampliando el ambito del procedimiento de comunica-
cion a determinadas alteraciones en los bienes inmuebles por las Administraciones y
fedatarios publicos, aligerando cargas administrativas a los contribuyentes.

De acuerdo con lo previsto en la Dispos. Adicional 1.2 de la Ley 13/2015, es pre-
ciso homologar la aplicacion informatica registral para el tratamiento de representacio-
nes graficas; ahora bien, de acuerdo con la Dispos. Adicional 3.2, las medidas incluidas
en esta Ley no podran suponer incremento de dotaciones ni de retribuciones ni de
otros gastos de personal.

Felisa-Marfa CORVO LOPEZ

Profesora Ayudante Doctor de Derecho Civil
Universidad de Salamanca
marcorvo@usal.es
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Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
[BOE n.° 158, 3-VII-2015]

ASPECTOS CIVILES

Ha de remarcarse la importancia de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion
Voluntaria, en la medida en que en ella se prevén unos cincuenta procedimientos que
afectan a materias de Derecho privado muy comunes en la vida en los ciudadanos. La
Ley ha ido muy lejos, en la medida en que no soélo se actualiza la regulacion de la juris-
diccion voluntaria y se someten a ella nuevas materias que antes eran competencia del
procedimiento contencioso; ademas, directamente se «desjudicializan» otras materias
que tradicionalmente requerian un procedimiento judicial -como la separacion legal o
el divorcio, en algunos supuestos—, y ahora pasan a ser competencia de Notarios y
Registradores, en ocasiones compartida con los Secretarios judiciales.

De entrada, se remiten a la jurisdiccion voluntaria asuntos en los que no se suscita
controversia entre partes, por 1o que no debe sustanciarse en proceso contencioso,
pero si es necesario que intervenga un tercero —autoridad judicial o funcionario publi-
co- que tutele los derechos e intereses de los intervinientes.

En lineas generales, la Ley supone un inequivoco avance y modernizacion de am-
bitos de nuestro Derecho privado en los que estan en juego intereses relevantes dentro
de la esfera personal o patrimonial de las personas. Sin embargo, resulta muy cues-
tionable la técnica utilizada para determinadas reformas, y es criticable la confusion
que genera respecto al momento de entrada en vigor de algunas facultades notariales,
como la de celebracion de matrimonios, que ha debido ser aclarada mediante una
circular de la DGRN.

La Ley distingue entre lo que es propiamente jurisdiccion voluntaria, en la que los
expedientes se tramitan en sede judicial por Jueces o Secretarios judiciales (es el con-
tenido genuino de la Ley), y aquellos otros asuntos que pasan a ser expedientes nota-
riales y registrales, que se regulan en otras leyes que son objeto de modificacion por
esta norma. Opta por atribuir el conocimiento de un numero significativo de los asuntos
que tradicionalmente se incluian bajo la rubrica de la jurisdiccion voluntaria a operado-
res juridicos no investidos de potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales,
Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles. Se desjudicializan aquellos
supuestos «en los que predominan los elementos de naturaleza administrativas.

Como se sefala en la Ley

resulta constitucionalmente admisible que, en virtud de razones de oportunidad politica
o de utilidad préctica, la ley encomiende a otros érganos publicos, diferentes de los
6rganos jurisdiccionales, la tutela de determinados derechos que hasta el momento
actual estaban incardinados en la esfera de la jurisdiccion voluntaria y que no afectan
directamente a derechos fundamentales o suponen afectacion de intereses de meno-
res o personas que deben ser especialmente protegidas.
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Con tal solucion se descargan los tribunales, y lo cierto es que también se be-
nefician los ciudadanos al recibir una respuesta mas rapida, dando efectividad a sus
derechos.

Si bien inicialmente se proyectd extraer totalmente numerosos expedientes total-
mente del ambito judicial, finalmente la Ley opta con caracter general por la alternati-
vidad entre diferentes profesionales: se establecen competencias compartidas entre
Secretarios judiciales, Notarios o Registradores, teniendo el ciudadano la facultad de
valorar las distintas posibilidades que se le ofrecen para elegir la que le resulte mas
oportuna. Podra interponerse ante el secretario judicial —acudiendo a la Administracion
de justicia— 0 acudiendo al Notario o0 Registrador de la Propiedad o Mercantil, en cuyo
caso debera abonar los aranceles correspondientes.

Sin embargo, en la medida que la Ley desjudicializa y encomienda a Notarios y Re-
gistradores determinados expedientes en exclusividad, se prevé que los ciudadanos
que tengan que acudir a los mismos puedan obtener el derecho de justicia gratuita,
para evitar situaciones de imposibilidad de gjercicio de un derecho, que hasta ahora
era gratuito, por falta de medios. En los supuestos en los que se establece la compe-
tencia exclusiva de notarios y registradores se prevé que los beneficiarios del derecho
a asistencia juridica gratuita contaran con una bonificacion del 80% de los aranceles
notariales y registrales.

En relacion con los expedientes que se mantienen en el seno de la Administracion
de Justicia, el criterio seguido por la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria es el de otorgar el
impulso y la direccion de los expedientes a los Secretarios judiciales, atribuyéndose al
Juez o al propio Secretario judicial, segun el caso, la decision de fondo. Se reserva la de-
cision al Juez de aquellos expedientes que afectan a cuestiones o intereses susceptibles
de especial proteccion: afectan al estado civil de las personas, a derechos subjetivos, los
que precisan una especifica actividad de tutela de normas sustantivas, o cuando estén
en juego los derechos de menores o personas con capacidad modificada judicialmente.
De este modo, el Juez es el encargado de decidir, como regla general, los expedientes
de jurisdiccion voluntaria en materia de personas y de familia, y también alguno de los
expedientes en materia mercantil y de Derecho de obligaciones y sucesorio que no se
encomiendan a Secretarios judiciales, Notarios o Registradores. Asimismo, el Secretario
judicial va a encargarse de la decision de algunos expedientes en los que se pretende
obtener la constancia fehaciente sobre el modo de ser de un determinado derecho o
situacion juridica, y siempre que no implique reconocimiento de derechos subjetivos:
cumplen estas condiciones el nombramiento de defensor judicial o la declaracion de
ausencia y de fallecimiento —entre los expedientes en materia de personas—.

Como importante novedad del procedimiento general, ha de destacarse que, salvo
que la Ley expresamente lo prevea para algun expediente concreto, la formulacion de
oposicion por alguno de los interesados no hace contencioso el expediente, niimpedira
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que continlie su tramitacion hasta que sea resuelto. Si se establece que la oposicion a
la remocioén de la tutela o a la adopcion hace contencioso el procedimiento.

En cuanto a la intervencion de abogado y procurador, en los expedientes que se
resuelven en sede judicial, se excluye como regla general su intervencion, dejando el
caracter preceptivo de su intervencion a cada caso concreto en que asi lo prevea la
Ley. Por excepcion, en todo caso, sera necesaria la actuacion de abogado y procu-
rador para la presentacion de los recursos de revision y apelacion que en su caso se
interpongan contra la resolucion definitiva que se dicte en el expediente, asi como a
partir del momento en que se formulase oposicion.

Por otro lado, el Ministerio Fiscal intervendra en los expedientes de jurisdiccion vo-
luntaria cuando afecten al estado civil o condiciéon de la persona o esté comprometido
el interés de un menor o una persona con capacidad modificada judicialmente (antes,
incapacitados), y en aquellos otros casos en que la ley expresamente asi lo declare.

En el caso de los Notarios, su participacion como érgano publico responsable
tiene lugar en la mayoria de los actos de caracter testamentario sucesorio, como la
declaracion de herederos abintestato o la adveracion y protocolizacion de los testa-
mentos, pero también realizando los ofrecimiento de pago o admitiendo depdsitos y
procediendo a la venta de los bienes depositados.

En todos los supuestos en los que se establece una competencia concurrente
entre varios operadores juridicos, iniciada o resuelta definitivamente una actuacion por
uno de ellos no sera posible la iniciacion o continuacion de otro expediente con idén-
tico objeto ante otro.

a) Expedientes de Jurisdiccion voluntaria en materia de personas (Titulo 11):

— Autorizacion o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacion no ma-
trimonial. Por razones obvias, al afectar al estado civil y a los derechos
subjetivos, su resolucion compete al Juez de Primera Instancia.

— Habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento de defensor judi-
cial; su resolucion compete al Secretario judicial.

— Adopcidn; su resolucion compete al Juez de Primera Instancia.

— El acogimiento de menores esta regulado por separado en la DA 2.2 en
prevision de una futura desjudicializacion del procedimiento.

— Tutela, curatela y guarda de hecho; su resolucion compete al Juez de Pri-
mera Instancia; no es preceptiva la intervencion de abogado y procurador,
salvo en el expediente relativo a la remocion del tutor o curador en el que
sera necesaria la intervencion de abogado.

— Concesion judicial de la emancipacion y beneficio de la mayoria de edad;
su resolucion compete al Juez de Primera Instancia; no es preceptiva la
intervencion de abogado ni procurador, salvo que se formule oposicion,
en cuyo caso si sera preceptiva la asistencia de letrado a partir de ese
momento.
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— Proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad; su resolu-
cion compete al Juez de Primera Instancia.

— Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor o persona
con capacidad modificada judicialmente; su resolucion compete al Juez
de Primera Instancia.

— Autorizacion o aprobacion judicial para la realizacion de actos de disposi-
cion, gravamen u otros que se refieran a bienes y derechos de menores o
personas con capacidad modificada judicialmente; su resolucion compete
al Juez de Primera Instancia; no es preceptiva la intervencion de abogado
y procurador, salvo que el valor de los bienes supere los 6.000 euros.

— Declaracion de ausencia y fallecimiento; su resolucion compete al secre-
tario judicial. Se modifica el sistema legal actual de declaracion de falleci-
miento, para prever un expediente de caracter colectivo e inmediato, para
todas aquellas personas respecto a las que se acredite que se encon-
traban a bordo de una nave o aeronave cuyo siniestro se haya verifica-
do, tratando de dar mejor soluciéon a los problemas e incidencias que se
producen a los familiares de residentes en Espafa que en cualquier lugar
del mundo se vean involucrados en un siniestro del que pueda colegirse
la certeza absoluta de su muerte. La legitimacion se otorga Unicamente al
Ministerio Fiscal, y se establece un régimen de competencia distinto segun
el siniestro ocurra en Espana o fuera.

— Extraccion de érganos de donantes vivos; su resolucion compete al Juez
de Primera Instancia.

Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de familia:

— Dispensa de impedimentos matrimoniales (de muerte dolosa del conyu-
ge anterior y de parentesco): su resolucion compete al Juez de Primera
Instancia. Se elimina la dispensa matrimonial de edad, al elevar la edad
necesaria para contraer matrimonio a 16 anos, desapareciendo también el
matrimonio como causa de emancipacion.

— Intervencion judicial en relacion con la adopcion de medidas especificas
para el caso de desacuerdo en el gjercicio de la patria potestad, o para
el caso de egjercicio inadecuado de la potestad de guarda o de la admi-
nistracion de los bienes del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente: su resolucion compete al Juez de Primera Instancia.

— Intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la adminis-
tracion de bienes gananciales: su resolucion compete al Juez de Primera
Instancia; no es preceptiva la intervencion de abogado y procurador, salvo
que la intervencion judicial fuera para la realizacion de un acto de caracter
patrimonial con un valor superior a 6.000 euros.
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Mayor repercusion tiene la modificacion del Codigo Civil que afecta a la determina-
cion de la concurrencia de los requisitos para contraer matrimonio y su celebracion, asi
como a la regulacion de la separacion o divorcio de mutuo acuerdo de los céonyuges
sin hijos menores de edad fuera del ambito judicial, atribuyendo al Secretario judicial
y al Notario las funciones que hasta ahora correspondian al Juez y que también con-
llevan una reforma de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Ley del Notariado.

Igual de importante es también la nueva regulacion del acta o expediente previo a
la celebracion del matrimonio, encomendando su tramitacion al Secretario judicial, No-
tario, al Encargado del Registro Civil o al Cénsul o funcionario diplomatico o consular
Encargado del Registro Civil en el extranjero, al tiempo que la celebracion del mismo
podra tener lugar ante el Secretario judicial, Notario, funcionario diplomatico o consu-
lar, Juez de Paz y Alcalde o concejal en el que este delegue.

c) Expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia sucesoria:

— Se reservan al Juez: la rendicion de cuentas del albaceazgo, las autoriza-
ciones de actos de disposicion al albacea, o la autorizacion o aprobacion
de la aceptacion o repudiacion de la herencia en los casos determinados
en la Ley.

— Seran a cargo del Secretario judicial con competencia compartida con los
Notarios, la renuncia o prérroga del cargo de albacea o contador-partidor,
la designacion de este y la aprobacion de la particion de la herencia reali-
zada por el contador-partidor dativo.

— No es preceptiva la intervencion de abogado y procurador, salvo que la
cuantia del haber hereditario supere los 6.000 euros.

Son numerosas las materias que se atribuyen a los Notarios en exclusiva, desta-
cando: la declaracion de herederos abintestato de los parientes del causante (descen-
dientes, ascendientes, conyuge y parientes colaterales); la presentacion, adveracion,
apertura, lectura y protocolizacion de testamentos cerrados, oldégrafos y otorgados de
forma oral; formacion de inventario de los bienes y derechos del causante a los efectos
de aceptar o repudiar la herencia.

d) Expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos al Derecho de obligaciones:
— Fijacion del plazo para el cumplimiento de las obligaciones: su resolucion
compete al Juez de Primera Instancia.
— Consignacion judicial, con competencias compartidas entre Juez vy
Secretario.

Como novedad destacable, para la reclamacion de las deudas dinerarias, junto
al procedimiento monitorio, se introduce un nuevo apartado en la Ley Organica del
Notariado sobre «Reclamacion de deudas dinerarias no contradichas», introduciendo
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la facultad del acreedor de tramitar la reclamacion del pago del deudor ante Notario en
lugar de acudir al procedimiento judicial (articulo 70). El Notario hara el requerimiento
de pago al deudor, y dispone el articulo 71 las distintas situaciones y efectos, segun
sea la actitud del deudor ante el requerimiento, produciendo efectos similares a los del
procedimiento monitorio, pudiendo terminar con un titulo ejecutivo extrajudicial.

También en el articulo 69 Ley del Notariado se regula una facultad similar en cuan-
to al «ofrecimiento de pago y la consignacion».

e) Expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a los derechos reales:

— Autorizacion judicial al usufructuario para reclamar créditos vencidos que
formen parte del usufructo: su resolucion compete al Juez de Primera
Instancia.

— Deslinde de fincas no inscritas: su resolucion compete al Secretario judi-
cial; sélo sera preceptiva la intervencion de abogado si el valor de la finca
fuera superior a 6.000 euros.

Ademas, a pesar de no haberse incluido en la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
hay que tener en cuenta la nueva regulacion de los expedientes de dominio, reciente-
mente modificados por la Ley de reforma de las Leyes Hipotecaria y del Catastro, al ser
precisamente el paradigma de los expedientes de jurisdiccion voluntaria.

f)  Subastas voluntarias (Titulo VII):

La competencia corresponde al Secretario judicial, realizando las subastas de for-
ma electronica, sin preceptividad de abogado ni procurador. También se reforma la
Ley del Notariado, introduciendo nuevas reglas en relacion con las subastas notariales.
No obstante, no se ha modificado el articulo 1872 CC que, hasta ahora, era la Uni-
ca norma de Derecho material vigente que regulaba esta materia. En consecuencia,
actualmente coexisten dos regimenes que no son enteramente compatibles. Surgen
diversas cuestiones que precisan de una respuesta clara, tales como cuantas subas-
tas pueden convocarse o si es admisible establecer un tipo reducido en la segunda
subasta.

José Antonio MARTIN PEREZ
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Salamanca

jamp@usal.es
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Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad
econdémico-financiera de los Partidos Politicos, por la que se modifican
la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los Partidos
Politicos; la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos, y

la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas

[BOE n.° 77, de 31-111-2015]

UNA REFORMA DECEPCIONANTE

La ultima reforma del marco regulatorio de la financiacion de los partidos politicos
en Espana, operada mediante la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control
de la actividad econémico-financiera de los Partidos Politicos, resulta decepcionante
en la medida en que no altera de manera sustancial los rasgos que han caracterizado
al modelo de financiacion de los partidos en nuestro pais desde la Transicion vy, por
consiguiente, apenas corrige las deficiencias de dicho modelo.

En efecto, pese a las sucesivas reformas legales, el modelo de financiacion de
los partidos ha permanecido y sigue permaneciendo, en lo esencial, invariable, con
una financiacion publica predominante y una financiacion privada caracterizada por su
opacidad, cuando no por situarse al margen de la legalidad.

Se trata de un modelo que ha adolecido, a lo largo del tiempo, de una serie de
deficiencias entre las que se pueden destacar las tres siguientes:

En primer lugar, su incapacidad para propiciar la igualdad de oportunidades en la
competicion electoral, pues la financiacion publica se reparte con unos criterios exce-
sivamente proteccionistas del statu quo del sistema de partidos.

En segundo lugar, su desconfianza creciente —y no carente de hipocresia— hacia la
financiacion privada, pero sin un criterio claro que refuerce la necesaria conexion entre
los partidos vy la ciudadania.

Por ultimo, en tercer lugar, su falta de garantias de transparencia, no sélo como
instrumento al servicio del control del cumplimiento de la legalidad, sino también, y por
encima de todo, como instrumento al servicio del derecho de los ciudadanos a recibir
una informacion veraz sobre las fuentes de financiacion de los partidos de cara a la
formacion de su voluntad electoral.

La ultima reforma legal, que es objeto de este breve comentario, no toca los cri-
terios del reparto de la financiacion publica, introduce nuevas limitaciones en la finan-
ciacion privada, algunas de ellas sin duda muy positivas —como la prohibicion de las
donaciones de personas juridicas y de la condonacion de créditos bancarios—, pero sin
aportar ideas claras sobre el tipo de financiacion privada que se quiere favorecer —por
ejemplo, en el sentido de fomentar donaciones de pequefa cuantia—y dejando abierta
la puerta trasera de las fundaciones vinculadas a los partidos, vy, finalmente, aunque
introduce ciertas mejoras en materia de transparencia, 1o hace basicamente en su di-
mension instrumental para el control, pero sin llegar a garantizar suficientemente que
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los ciudadanos dispongan de una informacion completa, de facil acceso, comprensi-
ble y disponible en un tiempo util sobre los ingresos y los gastos de los partidos.

Esta reforma legal se ha presentado desde el Gobierno ante la opinion publica como
parte de su respuesta frente a la corrupcion en un contexto en el que los numerosos
escandalos descubiertos en los ultimos afos han acentuado la desafeccion ciudadana
respecto a los partidos politicos. Sin embargo, la lucha contra la corrupcion, aun siendo
un objetivo loable, no deberia ser el Unico objetivo de la regulacion de la financiacion de
los partidos. A mi juicio, un modelo de financiacion de los partidos politicos no puede
disenarse Unicamente como instrumento de lucha contra la corrupcion, sino que, ante
todo, debe estar conectado con unas determinadas ideas previas sobre el modelo de
partido politico que se quiere promover, con el papel que se pretende que jueguen los
partidos dentro del sistema democratico y, en definitiva, con el modelo de democracia
en el que se quiere vivir. De la misma forma, también es preciso decir que la lucha con-
tra la corrupcion no puede basarse Unicamente en la regulacion de la financiacion de
los partidos 0 en medidas de caracter represivo, sino que precisa de medidas de mas
amplio porte que transformen radicalmente la accion administrativa, reforzando la trans-
parencia y la funcion publica, asi como de reformas sectoriales profundas en las areas
mas expuestas a la corrupcion, como la contratacion publica o el urbanismo.

La insuficiencia de la nueva ley es, sin duda, consecuencia de este enfoque erroneo,
0 cuando menos incompleto, que esta en su base: su objetivo declarado es solamente
incrementar la vigilancia y el control sobre los partidos, pero sin realizar ningun cuestio-
namiento del modelo vigente de financiacion de los partidos y, consiguientemente, sin
ningun proposito de cambiarlo. Al incidir exclusivamente en el control, se obvia el necesario
debate que debe producirse en Espana sobre cual es el modelo de financiacion de los
partidos que mejor puede servir a un modelo de democracia mas igualitaria y participativa.

Sin entrar en mayores detalles, que exceden del objeto de este breve comentario,
considero que es necesario empezar a hablar en Espana de un nuevo modelo de fi-
nanciacion de los partidos que responda adecuadamente a los objetivos de garantizar
la suficiencia y la estabilidad de los recursos de los partidos, promover la igualdad de
oportunidades entre los mismos, reforzar su conexion con los ciudadanos y garantizar
la transparencia. A mi juicio, este nuevo modelo deberia basarse en la «financiacion
ciudadana» de los partidos, combinando recursos publicos y aportaciones de personas
fisicas de pequena cuantia, huyendo por igual de la financiacion corporativa, que con-
vierte a los partidos en tributarios de los intereses econémicos de las grandes empresas,
y de la excesiva dependencia de la financiacion publica, que los convierte en estructuras
burocraticas paraestatales ajenas a las demandas sociales. El debate no solo es nece-
sario, sino también urgente, pues la financiacion de los partidos es una pieza clave en la
regeneracion democratica que esta demandando con insistencia la sociedad espariola.

Oscar SANCHEZ MURNOZ

Profesor de Derecho Constitucional
Universidad de Valladolid
sanchez@der.uva.es
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Directiva (UE) 2015/121 del Consejo, de 27 de enero de 2015,
por la gue se modifica la Directiva 2011/96/UE relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices vy filiales
de Estados miembros diferentes
[DOUE L 21, de 28-1-2015]

REGIMEN COMUN APLICABLE A LAS SOCIEDADES MATRICES Y FILIALES DE ESTADOS MIEMBROS DIFERENTES

El 28 de enero de 2015 se publicd en el Diario Oficial de la Union Europea la
Directiva 2015/121/UE del Consejo de 27 de enero de 2015 (en adelante Directiva
2015/121/UE) que entrd en vigor el 17 de febrero de ese mismo ano, 20 dias después
de su publicacion. Con ambito de aplicacion espacial en todos los Estados miembros
de la UE, tiene por finalidad reformar por segunda vez la Directiva 2011/96/UE de
30 de noviembre de 2011 [DOUE n.° 345 de 29-XII-2011] (en adelante Directiva 2011/96/
UE), una medida de armonizacion parcial adoptada por el Consejo en aras de favorecer
la creacion de grupos de sociedades matrices vy filiales europeos y la competencia en
condiciones de igualdad con otros grupos econémicos extranjeros radicados en la UE
pero cuya matriz se encuentra fuera de la misma, principalmente aquellos procedentes
de Estados Unidos.

En el contexto de libre circulacion de servicios y capitales, consustancial a la UE,
donde la regulacion de la imposicion directa no es competencia de ésta sino de los Es-
tados miembros, la posibilidad de que los beneficios sociales de matrices vy filiales sean
gravados dos veces por los ordenamientos juridicos internos de dos Estados miembros
diferentes no resulta remota. Asi, la Directiva 2011/96/UE ha establecido un sistema para
evitar la existencia de tales supuestos de doble imposicion, delimitando de forma nega-
tiva el ejercicio del poder tributario de los Estados miembros mediante la determinacion
de las medidas de doble imposicidon que deben aplicarse, sin que en ningun caso esta
armonizacion implique la determinacion de un tipo minimo de imposicion de los impues-
tos directos de los Estados miembros. La Directiva 2011/96/UE opta por eximir de reten-
cién en origen los dividendos y otros beneficios distribuidos por filiales a sus sociedades
matrices, eliminando la doble imposicion de esas rentas en la sociedad matriz a través
de dos posibilidades recogidas en el articulo 4, apartado 1: a) absteniéndose de gravar
dichos beneficios en la sociedad matriz; o b) gravarlos, autorizando al mismo tiempo a
la sociedad matriz a deducir de la cuantia de su impuesto la fraccion del impuesto re-
lacionado con dichos beneficios y abonados por la filial, opcidon Ultima por la cual se ha
decantado Espana en la transposicion de estas normas en los articulos 31, 32 y 100 de

la nueva Ley 27/2014 del Impuesto de Sociedades de 27 de noviembre [BOE n.° 288 de
28-XI-2014; rect. BOE n.° 62 de 13-11I-2015)).
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Hasta aqui los esfuerzos por crear un tratamiento fiscal armonizado, no discri-
minatorio y favorable a los grupos econdmicos europeos perseguido por la Directiva
2011/96/UE podria considerarse laudable, sin embargo, la internacionalizacion econé-
mica de las grandes empresas extranjeras ha desembocado en la utilizacion abusiva
del derecho interno de los Estados miembros contra esta Directiva y contra el orde-
namiento tributario comunitario por dichos grupos transfronterizos, quienes mediante
el uso de ingenieria fiscal perniciosa, suscripcion de préstamos hibridos o mediante el
uso de mecanismos artificiales, por ejemplo, seleccionan la normativa tributaria apli-
cable a su flujo de capitales beneficiandose asi del tratamiento fiscal que acabamos
de apuntar, minimizando sus impuestos o incluso esquivando del todo el pago de los
mismos por la generacion de circunstancias de doble no imposicion.

Bajo estas circunstancias surge la necesidad de incorporar reformas a la Directiva
2011/96/UE que por un lado eliminasen los casos de doble no imposicion y por otro
que habilitasen a los Estados miembros a la aplicacion de normas tributarias internas
antiabuso y antielusion actualizadas a estas nuevas formas de proceder. La Comision
Europea a finales el ano 2013 apuntaba la necesidad de las reformas que plasmoé en
la Propuesta de modificaciéon de la Directiva 2011/96/UE [COM (2013) 814 final] (en
adelante Propuesta de modificacion), la cual fue secundada por el Comité Econémico
y Social Europeo mediante Dictamen de 25 de marzo de 2014 [DO C 226 de 16-VII-
2014] y por el Parlamento Europeo en su Dictamen de 2 de abril de 2014 (pendiente
de publicacion en el Diario Oficial).

El 25 de julio de 2014 se publica en el Diario Oficial de la Unidn Europea la Directiva
2014/86/UE del Consejo de 8 de julio (en adelante Directiva 2014/86/UE) de ese mismo
ano, por la que se introduce la primera reforma a la Directiva 201 1/96/UE centrandose
en la eliminacion de supuestos de doble no imposicion generados por la utilizacion de
los ya comentados préstamos hibridos que se configuran como instrumentos finan-
cieros que presentan caracteristicas tanto de deuda como de capital. Debido a las
diferentes consideraciones fiscales otorgadas por los Estados miembros a los prés-
tamos hibridos (capital o deuda), los pagos en concepto de préstamo hibrido trans-
fronterizo se tratan como un gasto deducible fiscalmente en un Estado miembro (el
Estado miembro del pagador) y como distribucion de beneficios exenta de impuestos
en el otro Estado miembro (el Estado miembro del beneficiario), provocando asi una
doble no imposicion «no deliberada». Con el fin de evitar estas situaciones de doble no
imposicion derivadas de tales asimetrias en el tratamiento fiscal de la distribucion de
beneficios la Directiva 2014/86/UE procedit a reformar el articulo 4, apartado 1, letra a)
que establece la primera modalidad de exencion de retencion de dividendos a que los
Estados miembros pueden optar. Asi establecio que los Estados «... se abstendran de
gravar dichos beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deducibles por
la filial y gravaran dichos beneficios en la medida en que los mismos sean deducibles
por la filial». Como resultado de esta reforma se pretende cerrar la laguna normativa
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aprovechada por los préstamos hibridos obligando a las empresas que opten por este
instrumento financiero a tributar necesariamente en el Estado miembro donde se ubi-
que la matriz si los beneficios son deducibles en el Estado miembro de la filial.

La segunda y ultima reforma de la Directiva 201 1/96/UE (a la fecha que se escriben
estas lineas) es la introducida por la Directiva 2015/121/UE, objeto de esta resena, la
cual versa sobre el otro cabo suelto apuntado por la Comision Europea en su Propues-
ta de modificacion, esto es, la necesidad de garantizar que la Directiva 2011/96/UE no
sea objeto de practicas abusivas. La doctrina ha sefalado reiterada y acertadamente
a nuestro parecer que no es posible afirmar que la Directiva 2011/96/UE contuviera
normas antiabuso en si mismas como tampoco las preveia su antecesora la Directiva
90/435/CEE [DOUE n.° 225, del 20-VIII-1990], por el contrario, se limitaba a habilitar en
el articulo 1 apartado 2 la aplicacion de normas tributarias internas antiabuso, remitien-
do directa y expresamente a la normativa interna de los Estados miembros quedando
estas autorizadas por la Directiva al sefalar que «la Directiva no sera obstaculo para
la aplicacion de disposiciones nacionales o convencionales que sean necesarias para
la prevencion de la evasion fiscal, el fraude fiscal o las practicas abusivas», por tanto,
no se erigian como normas de transposicion derivadas de la misma.

En vista de tal limitacion la Directiva 2015/121/UE incluye una norma comun mi-
nima contra las practicas abusivas por parte de los contribuyentes a los cuales es de
aplicacion la Directiva, en pos de suplir vacios regulatorios de las normativas inter-
nas antiabuso que, segun la exposicion de motivos de la misma, en algunos Estados
miembros son inexistentes tanto a nivel nacional como convencional y en otros pre-
sentan diferentes grados de severidad.

Asi, se introduce una reforma al articulo 1, apartado 2 disponiendo que los Es-
tados miembros no acordaran los beneficios fiscales contemplados en la Directiva a
un arreglo o una serie de arreglos falseados por haberse establecido teniendo como
propdsito principal 0 uno de sus propdsitos principales la obtencidon de una ventaja
fiscal que desvirtUe el objeto o la finalidad de la Directiva, vistos todos los hechos y cir-
cunstancias pertinentes por las administraciones tributarias de los Estados miembros
que han de llevar a cabo un analisis objetivo. Con esta reforma en suma de dar entrada
al concepto de arreglo falseado se aclara que un arreglo podra estar constituido por
mas de una fase o parte.

En el mismo sentido la Directiva 2015/121/UE introduce al articulo 1, apartado 3
una delimitacion de lo que se ha de considerar por arreglo falseado o por una serie de
arreglos falseados, considerando aquellos que no se hayan establecido por razones
comerciales validas que reflejen la realidad econdmica.

Y, por ultimo, la Directiva 2015/121/UE desplaza dentro del mismo articulo 1 al
anterior apartado 2 al actual apartado 4, como afirmacion de que esta reforma no tiene
por objetivo afectar en medida alguna la capacidad de los Estados miembros de apli-
car sus disposiciones nacionales o convencionales destinadas a evitar la evasion fiscal,
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el fraude fiscal o las practicas abusivas, capacidad que estara siempre supeditada al
principio de proporcionalidad recogido en el articulo 4 del Tratado de la Unién Euro-
pea, criterio desarrollado ampliamente por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
en la Sentencia Leur-Bloem de 17-VII-1997 [Asunto C-28/95], Sentencia Denkavit/
Vitic/Voormer de 17-X-1996 [Asuntos C-283/94, C-291/94, C-292/94], entre otras.

Las citadas modificaciones deben ser transpuestas a la legislacion interna de los
Estados miembros a mas tardar el 31 de diciembre de 2015, para ser aplicables a
partir del 1 de enero de 2016.

Nora Libertad RODRIGUEZ PENA

Personal Investigador en Formacion,

adscrita al Area de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Salamanca

Programa de Formacion del Profesorado Universitario
del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte-FPU2013
nrodriguezp@usal.es

P < Ars luris Salmanticensis,
CRONICA(ED:GIFE_?L?]I{OA%?; vol. 3, diciembre 2015, 219-222

elSSN: 2340-5155
FINANCIERO Y TRIBUTARIO © Ediciones Universidad de Salamanca

222


http://www.boe.es/doue/2010/083/Z00013-00046.pdf
http://www.boe.es/doue/2010/083/Z00013-00046.pdf
mailto:nrodriguezp%40usal.es%0D?subject=Contacto

INTERNACIONAL PRIVADO

LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO, DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA
[BOE n.° 158, 3-VII-2015]

ASPECTOS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Este comentario se refiere exclusivamente a las disposiciones de la Ley de Juris-
dicciéon Voluntaria que afectan a expedientes con algun elemento vinculado a un pais
distinto de Espana. Se analizaran, en primer lugar, los articulos recogidos en el Capitu-
lo I del Titulo Primero, que lleva por rubrica «Normas de Derecho internacional privado»,
y, en segundo lugar, aquellos que, refiriéndose a supuestos con elemento extranjero,
se encuentran dispersos a lo largo de la ley.

Conviene poner de relieve que el articulado de esta Ley se limita establecer el
régimen de los expedientes que se tramitan ante los 6érganos jurisdiccionales. En és-
tos el impulso y la direccion corresponde a los Secretarios judiciales, mientras que la
decision de fondo se atribuye al Juez o al propio Secretario judicial, segun el caso. Las
Disposiciones Finales 11.2y 12.2 de la Ley trasladan la regulacion de los expedientes
encomendados a los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles a la Ley
del Notariado, a la Ley Hipotecaria y al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital.

I. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (Cap. I, Tit. I, arts. 9 a 12)

Las normas contenidas en este Capitulo tienen caracter general, es decir, se apli-
can a todos los expedientes salvo que en la propia ley se especifique algo distinto.
Los cuatro articulos que componen este Capitulo se corresponden con los tres gran-
des sectores del Derecho internacional privado —la competencia judicial internacional
(Cun, la ley aplicable (LAp) y el reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras
(RyE)- mas uno dedicado a la inscripcion en registros publicos, ligado al sector del
reconocimiento.

a) Competencia internacional

El articulo 9 se refiere a la CJl. Frente a lo que ocurria en los proyectos anteriores
(v., p. €j., el Proyecto publicado en BOCG de 24 de julio de 2007, que determinaba
la competencia de nuestros tribunales cuando el expediente afectase a un ciudada-
no de nacionalidad esparnola o con residencia habitual en Espafna, o cuando dicho
expediente de jurisdiccion voluntaria afectara a situaciones o relaciones juridicas a
las cuales fuera aplicable la legislacion espariola), el legislador ha renunciado a crear
foros especificos para la jurisdiccion voluntaria y se ha limitado a hacer una remision a
las normas que regulan la CJl. Por lo tanto, no se concede, de modo general, ningun
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tratamiento particular a la jurisdiccion voluntaria. Esta solucion nos lleva a descartar
para este sector una presunta competencia universal o basada en una mera conexion
razonable que no esté prevista de forma expresa en los textos legales. La decision de
no crear foros comunes para todos los actos de jurisdiccion voluntaria —creando un
subsistema distinto a la jurisdiccion contenciosa en el ambito de la CJl— ha de valorarse
positivamente, dada la heterogeneidad de los expedientes.

La remision se dirige, en primer término, a los foros de competencia internacional
recogidos en los Tratados y otras normas internacionales en vigor para Espafa. Entre
estas Ultimas hay que entender incluidas las normas de la Unidn Europea; convendria
haberlo explicitado teniendo en cuenta que asi se hace en el articulo relativo a la LAp.
Abordan materias comprendidas en la ley, por ejemplo, el Convenio de La Haya de
1996, en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de los nifos;
el Convenio de Lugano de 2007, en materia civil y mercantil; el Regl. 1215/2012, en
materia civil y mercantil (RBI bis); Regl. 2001/2003, en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental (RBII bis); el Regl. 650/2012, sobre sucesiones, asi como algunos
Convenios bilaterales.

En los supuestos en que no exista un instrumento internacional aplicable, la Ley re-
mite a los foros recogidos en la LOPJ. Hay que destacar que éstos fueron modificados
por LO 7/2015 pocos dias después de la aprobacion de la LJV. Hay que entender que
esta remision alcanza también a otras normas internas que contengan foros de CJl,
como la Ley de Adopcion Internacional.

Uno de los principales interrogantes que se plantea es si la remision comprende
también los llamados foros generales, a saber, el del domicilio del demandado (recogi-
do, por ejemplo, en el articulo 4 RBI bis o en el articulo 22 ter LOPJ) y el de la sumision
(arts. 25 y 26 RBI bis y articulo 22 bis LOPJ). Ambos foros estaban excluidos en los
proyectos anteriores e, incluso en la actual Ley, el foro de la sumision no es valido para
determinar la competencia territorial (articulo 2.2 LJV). Es cierto que su aplicacion en el
ambito de la jurisdiccion voluntaria no es facil, ya que en los expedientes no existen ni
demandado ni partes en sentido estricto, y no es frecuente que se celebren acuerdos
de sumision. Esta objecion podria verse matizada en funcion de como se interprete el
complejo articulo 22 bis.1, que reduce el ambito de la sumision a las materias en que
una norma lo permita expresamente y que niega los efectos de los acuerdos de sumi-
sidn que sean contrarios a lo establecido, entre otros, por el articulo 22 quarter (foros
en materia de ausencia o fallecimiento, capacidad y medidas de proteccion, relaciones
personales y patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separacion y divorcio,
filiacion y relaciones paterno filiales, adopcion, alimentos, sucesiones).

Junto a la mencionada remision a las normas generales, el articulo 9 incorpora
una regla de adaptacion de las normas de competencia territorial para los casos en
que, siendo competentes internacionalmente los tribunales espanoles, no se pueda
determinar un juez territorialmente competente. Lo seran entonces los del lugar donde

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 223-227
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

224

CRONICA DE LEGISLACION
(Enero-Junio 2015)
INTERNACIONAL PRIVADO



los actos de jurisdiccion voluntaria deban producir sus efectos principales o el de su
gjecucion.

b) Ley aplicable

El articulo 10 LJV remite a las normas de la Unién Europea y a las normas espa-
Aolas de Derecho internacional privado la determinacion de la LAp a los expedientes.
Llama la atencién que en esta ocasion no se haga referencia a los Tratados interna-
cionales —como en el anterior resultaba extrafio que no se mencionase la normativa
de la Union-. La heterogeneidad de los actos de jurisdiccion voluntaria hace también
imposible crear normas de LAp generales para todos los expedientes.

Entre las normas de origen comunitario o internacional podemos destacar el Regl.
593/2008, sobre obligaciones contractuales; el Regl. 650/2012, sobre sucesiones;
el Convenio de La Haya de 1996, en materia de responsabilidad parental y medidas
de proteccion de los nifios, entre otras. Las normas de origen interno se encuentran
principalmente en el Codigo civil, en concreto en los arts. 9-11, pero también en otras
normas, como en la Ley de Adopcion internacional. Conviene destacar que en el am-
bito de la LAp también ha habido cambios recientes, principalmente en el ambito de la
proteccion de los menores e incapaces.

c) Inscripcion en registros publicos y efectos en Espana de los expedientes y

actos de jurisdiccion voluntaria acordados por autoridades extranjeras

El articulo 11 se ocupa del problema del acceso de las resoluciones extranjeras
a los registros publicos espanoles. Las resoluciones comprendidas son las dictadas
por un érgano judicial, pero también por otras autoridades si se trata de actos que en
la LJV se atribuyen a los érganos judiciales. Para la practica de la inscripcion se exige
que la resolucion sea definitiva. Se exige ademas que haya superado previamente el
tramite de exequatur o el reconocimiento incidental. La competencia para inscribir
corresponde al Encargado del registro correspondiente, que debera comprobar que
concurren los requisitos para ello (lo que segun la doctrina constituiria un tipo de re-
conocimiento automatico, es decir, sin procedimiento intermedio). Si la resolucion no
es definitiva 0 no ha superado el exequatur o el reconocimiento, solo sera posible la
anotacion preventiva.

Hay que recordar que articulo 96 de la Ley del Registro Civil de 2011 también
regula esta cuestion para dicho Registro, en el que deberan inscribirse una parte im-
portante de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria.

Los efectos en Espana de los expedientes y actos de jurisdiccion voluntaria acor-
dados por autoridades extranjeras se regulan en el articulo 12 LJv. Curiosamente el
articulo comienza afirmando que dichos actos, cuando sean firmes (hay que enten-
der que se refiere a que sean definitivos), surtiran efectos y accederan a los registros
publicos espanoles previa superacion de su reconocimiento conforme a lo dispuesto
en la legislacion vigente. Pero junto a esta remision, su apartado segundo prevé la
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posibilidad de un reconocimiento incidental —sin previo exequatur— por parte del or-
gano judicial espanol o por el Encargado del registro publico competente. El alcance
de este articulo es mayor que el del articulo 11, ya que no se limita a los efectos regis-
trales. Sin embargo, como bien esta interpretando la doctrina, ambos articulos estan
circunscritos a los expedientes que asumen los érganos jurisdiccionales.

Finalmente, el articulo 12 establece los motivos de denegacion del reconocimiento,
se entiende que para cualquier tipo de reconocimiento —incidental o a titulo principal-.
Son los siguientes:

a) Que la autoridad que lo acordd fuera manifiestamente incompetente. Se con-
sidera que es competente si el supuesto presenta vinculos fundados con el
Estado extranjero cuyas autoridades han otorgado dicho acto. En todo caso
son manifiestamente incompetentes si el asunto afectaba a materias cuya
competencia exclusiva corresponda a las autoridades espanolas.

b) Si se violaron los derechos de defensa de cualquiera de los implicados.

c) Siel reconocimiento produce efectos manifiestamente contrarios al orden pu-
blico espanol.

d) Siel reconocimiento del acto implica la violacion de un derecho fundamental o
libertad publica de nuestro ordenamiento juridico.

Las remisiones que en los arts. 11 y 12 se hacen al procedimiento de exequatur
0 reconocimiento incidental, hay que entender que se refieren a la normativa europea
(especialmente los RBI bis y RBIl bis antes citados), convencional (en especial el Con-
venio de La Haya de 1996, también citado antes) y a la normativa de origen interno,
que desde el mes de julio se recoge en la Ley de Cooperacion Juridica Internacional
(arts. 41-61).

Podemos augurar problemas de coordinacion e interpretacion de toda esta nor-
mativa, ya que se aprecian numerosos solapamientos.

Il. OTROS ARTICULOS QUE TIENEN EN CUENTA LA EXISTENCIA
DE UN ELEMENTO INTERNACIONAL

Dentro de la regulacion de los distintos expedientes (arts. 23 a 148) podemos en-
contrar varios articulos que hacen referencia a situaciones con vinculos fuera de nues-
tro pais. En muchos casos se trata de normas de competencia territorial que se aplican
cuando el elemento elegido como conexidn general se encuentra en el extranjero.

Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 24.1 en relacion con el expediente de au-
torizacion o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacion no matrimonial, que,
para los casos en los que el reconocido no tuviera su domicilio en Espafna, se acudira
al criterio del domicilio o residencia del progenitor autor del reconocimiento.

En el Capitulo dedicado a la declaracion de ausencia y fallecimiento, el articulo 68
establece una norma de competencia territorial especifica para algunos supuestos
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concretos de declaracion de ausencia y fallecimiento en los que la desaparicion haya
tenido lugar en viajes iniciados en el extranjero.

Dentro de los expedientes relativos al derecho sucesorio, el articulo 94 también
establece una regla de competencia territorial para los casos en los que el Ultimo domi-
cilio o residencia habitual del causante hubiera estado en el extranjero. En esos casos
el solicitante podra elegir entre el lugar del Ultimo domicilio en Espafia del causante o
donde estuviere la mayor parte de sus bienes.

De igual manera, el articulo 149.1 establece una norma de competencia territorial
para conocer de los actos de conciliacion en los casos en los que el domicilio del
requerido no estuviera en territorio nacional. En estos casos la competencia se deter-
minara por su ultima residencia en Espana.

Por otra parte, en el Capitulo dedicado a la adopcién se dedica un articulo a la
adopcion internacional (articulo 41) que se limita a hacer una remision a las normas ya
existentes sobre la materia (articulo 9.5 CC, Ley de Adopcion internacional y Convenio
de La Haya de 1993). En el articulo 42 se regula el expediente para la conversion de
adopciones simples 0 no plenas constituidas por autoridades extranjeras en adopcio-
nes reguladas por el derecho espanol.

[Il. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LAS DISPOSICIONES FINALES

La disposicion adicional tercera de la Ley regula la inscripcion en registros publicos
de documentos publicos extranjeros no dictados por un érgano judicial (0 que versen
sobre materias que la Ley encomienda a autoridades no judiciales). No se prevé pro-
cedimiento alguno, sino que simplemente se enumeran una serie de requisitos para
que puedan ser titulos inscribibles: a) competencia conforme a la ley de su Estado, b)
equivalencia de funciones de la autoridad con la espafnola en la materia y mismos efec-
tos o proximos en el pais de origen, ¢) contenido valido conforme al ordenamiento de-
signado por las normas de Derecho internacional privado espanolas, d) orden publico.

Finalmente, cabe destacar que la disposicion final 3.2 Diez introduce un nuevo
Capitulo en la Ley de Enjuiciamiento Civil en el que, bajo la rdbrica «Medidas relativas
a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional,
regula estos procedimientos para los casos en que el menor objeto de un traslado o
retencion ilicitos se encuentre en Espana, y sea aplicable un Convenio internacional
0 una norma de la Unidn Europea. Queda claro asi que estos procedimientos es-
tan fuera del ambito de la jurisdiccion voluntaria (a diferencia de lo que ocurria en la
LEC/1881).

Alberto MUNOZ FERNANDEZ

Profesor Contratado Doctor de Derecho Internacional Privado
Universidad de Navarra

amunfer@unav.es
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INTERNACIONAL PUBLICO

Instrumento de Ratificacién del Protocolo adicional al Convenio sobre
la Ciberdelincuencia relativo a la penalizacion de actos de indole racista
y xenofoba cometidos por medio de sistemas informaticos, hecho
en Estrasburgo el 28 de enero de 2003
[BOE n.° 26, de 30-1-2015]

CIBERDELINCUENCIA

El Protocolo adicional al Convenio sobre la Ciberdelincuencia relativo a la penali-
zacion de actos de indole racista y xendfoba cometidos por medio de sistemas infor-
maticos, adoptado en Estrasburgo el 28 de enero de 2003, entrd en vigor el pasado 1
de marzo de 2006, una vez cumplidas las previsiones de su articulo 10 —el primer dia
del mes siguiente al transcurso de un plazo de tres meses desde que cinco Estados
mostraron su consentimiento en quedar obligados por dicho Protocolo; concretamen-
te Eslovenia, Albania, Dinamarca, Chipre y A.R.Y. de Macedonia-y, a fecha de Ratifica-
cién por parte de Espana, son 23 los Estados que ya han consentido en obligarse por
el mismo. Dicho Protocolo viene a completar el Convenio sobre la Ciberdelincuencia,
adoptado en Budapest, el 23 de noviembre de 2001.

El Convenio sobre la Ciberdelincuencia fue adoptado, como se reconoce en su
Preambulo, para proteger a la sociedad frente al cibercrimen, particularmente previ-
niendo los actos dirigidos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad
de los sistemas informaticos, redes y datos informaticos, asi como el abuso de dichos
sistemas, redes y datos, mediante la tipificacion de esos actos. Con este fin, el cita-
do instrumento del Consejo de Europa esta divido en una estructura de Capitulos y
Secciones.

El primer Capitulo, que contiene del mismo modo el primero de los articulos, esta
dedicado a definir, de modo auténtico a efectos del Convenio, una serie de conceptos
relacionados con los sistemas y datos informaticos. El segundo Capitulo esta dividido
en tres Secciones y se dedica a aquellas medidas que deben adoptarse a nivel nacio-
nal —articulos 2 a 22—, tanto desde el punto de vista del Derecho penal material, como
el Derecho procesal y de jurisdiccion. El Capitulo tercero contiene normas dedicadas
a Cooperacion Internacional y asistencia mutua —articulos 23 a 35-. Finalmente, el
cuarto y ultimo Capitulo se refiere a una serie de disposiciones finales, al uso de otros
instrumentos del Consejo de Europa.

En este contexto, el Protocolo adicional que es objeto de este comentario viene a
ampliar el contenido del Convenio, en todos los aspectos mencionados anteriormen-
te —aspectos materiales, procesales y de jurisdiccion y mecanismos de cooperacion
internacional y asistencia mutua (art. 8)-, como respuesta juridica a la propaganda de
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indole racista y xendfoba difundida a través de sistemas informéaticos. El Protocolo
parte del reconocimiento de la libertad de expresion como «uno de los fundamentos
esenciales de una sociedad democratica» y como condicion basica «para su progreso
y el desarrollo de todo ser humano» para posteriormente, con una estructura similar a
la del Convenio, desarrollar los distintos preceptos que buscan «garantizar un equilibrio
idoneo entre la libertad de expresion y una lucha eficaz contra los actos de indole ra-
cista y xenéfoba» y, asi efectivamente, armonizar las disposiciones legales sustantivas
relativas a la lucha contra la propaganda racista y xenéfoba.

Capitulo I. Tras la expresion de la finalidad del Protocolo (art. 1), encontramos la
definicion auténtica de la diccion «material racista y xendfobo». Se entiende por tal
«todo material escrito, toda imagen o cualquier otra representacion de ideas o teorias,
que propugne, promueva o incite al odio, la discriminacion o la violencia, contra cual-
quier persona 0 grupo de personas, por razon de la raza, el color, la ascendencia o
el origen nacional o étnico, asi como de la religion en la medida en que ésta se utilice
como pretexto para cualquiera de esos factores» (art. 2.1). Asi mismo, el siguiente pre-
cepto nos remite al Convenio sobre la Ciberdelincuencia para la correcta interpretacion
de expresiones y términos empleados en el Protocolo (art. 2.2).

Capitulo ll. Bajo la rubrica «Medidas que deben tomarse a nivel nacional», los
articulos 3 al 6 contienen una serie de normas de marcado caracter penal, que impo-
nen la obligacion a los Estados de tipificar como delito, conforme su Derecho interno,
las siguientes conductas cuando éstas se cometan intencionalmente:

Difusion de material racista y xenéfobo mediante sistemas informaticos (articulo 3).
Se trata de criminalizar la difusion o puesta a disposicion del publico de cualquier otro
modo de material racista y xendfobo por medio de un sistema informatico. Sin embargo,
esta aparente imperatividad se relativiza con las reservas de los apartados dos y tres de
dicho articulo. El articulo 3.2 faculta a los Estados Parte a no tipificar como delito la difu-
sidn de un material que propugne, promueva o incite a una discriminacion que no esté
asociada con el odio o la violencia, siempre que se disponga de otros recursos eficaces.
El tercer parrafo de este tercer articulo va aun mas alla y permite a las Partes no aplicar
el apartado primero en aquellos casos de discriminacion respecto de los cuales, a la
luz de los principios establecidos en su ordenamiento juridico interno en materia de liber-
tad de expresion, no pueda prever los recursos eficaces que refiere el apartado anterior.

Amenazas con motivacion racista y xendfoba (art. 4). El Protocolo insta a los Esta-
dos Parte a tipificar el hecho de amenazar, por medio de un sistema informatico, con la
comision de un delito grave, tal como se define en el Derecho interno, i) a personas por
razdn de su pertenencia a un grupo caracterizado por la raza, el color, la ascendencia
o el origen nacional o étnico, asi como la religion en la medida en que ésta se utilice
como pretexto para cualquiera de esos factores; o ii) a un grupo de personas que se
distinga por alguna de esas caracteristicas.
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Insultos con motivacion racista y xendfoba (art. 5). El instrumento comentado con-
sidera que merece reproche penal el insultar en publico, por medio de un sistema infor-
matico, a diversas personas o grupo de personas, siguiendo la misma redaccion que
el articulo precedente. En este caso, este precepto incluye, de nuevo, dos reservas
adicionales. Por un lado, faculta a las Partes a que exijan que estos insultos, para ser
tipificados, tengan como efecto exponer a la persona o grupo de personas indicadas
al desprecio o al ridiculo (art. 5.2. a); y, por otro, incluso, posibilita que los Estados
reserven aplicar, en todo o en parte, el propio precepto del articulo 5.1 (art. 5.2. b).

Negacion, minimizacion burda, aprobacion o justificacion del genocidio o de cri-
menes contra la humanidad (art. 6). Las conductas que el Protocolo pretende incluir
en el ordenamiento penal de los Estados Parte con este articulo consisten en difundir
0 poner a disposicion del publico de otro modo, por medio de un sistema informatico,
material que niegue, minimice burdamente, apruebe o justifique actos constitutivos de
genocidio o crimenes contra la humanidad, tal como se definen en el derecho inter-
nacional y reconocidos como tales por una decision definitiva y vinculante del Tribunal
Militar Internacional, o de cualquier otro tribunal internacional establecido por los ins-
trumentos internacionales pertinentes y cuya jurisdiccion haya sido reconocida por esa
Parte. Esta norma incluye las dos mismas reservas que la del articulo anterior, hecho
que, siguiendo la opinién de F. JIMENEZ GARCIA, refuerza la tesis de que el Protocolo
presenta un caracter mas programatico y de denuncia que el propio Convenio sobre la
Cibercriminalidad, si atendemos a la flexibilidad que incorpora en su articulado.

Por su parte, el articulo 7 del Protocolo insta a los Estados Parte a tipificar como
delito la cooperacion y complicidad intencionadas para la comision de cualquiera de
los delitos mencionados en los articulos anteriores.

Capitulo ll. Como se ha indicado anteriormente, el articulo 8 amplia los contenidos
de caracter conceptual, material y procesal, asi como de cooperacion y asistencia
mutua internacional previstos en el Convenio sobre la Cibercriminalidad a los delitos de
racismo y xenofobia cometidos por medio de sistemas informaticos.

Capitulo Iv. Por ultimo, los articulos 9 a 16 incluyen disposiciones finales relativas a
expresion del consentimiento en vincularse, entrada en vigor, adhesion, reservas y decla-
raciones, estatuto y retirada de las reservas, aplicacion territorial, denuncia y notificacion.

Finalmente, se contienen la relacion de declaraciones y reservas efectuadas por
los distintos Estados Parte. Con respecto a Espana, se incluye Unicamente la declara-
cion sobre Gibraltar, para el caso de que el Protocolo se aplique a dicho territorio. Ha
de comentarse, igualmente, que en el BOE numero 51, de 28 de febrero de 2015, se
publicé una correccion de errores del mencionado Protocolo, que afecta a una reserva
formulada por Montenegro.

Javier SANCHEZ BERNAL

Personal Investigador en Formacién. Area de Derecho Penal
Universidad de Salamanca

jsbernal@usal.es
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Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla
la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisiéon
y solvencia de entidades de crédito
[BOE n.° 39, de 14-11-2015]

ORDENACION, SUPERVISION Y SOLVENCIA DE ENTIDADES DE CREDITO

[. Norma de desarrollo. El Real Decreto que va a comentarse en estas lineas cons-
tituye el desarrollo normativo reglamentario de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito (sobre esta Ley, vid. SAN-
CHEZ BARRIOS, J. L. 2014: «Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision
y solvencia de entidades de crédito». AlS, 2014-2, vol. 2: 205 y ss.), la cual es en la
actualidad la norma interna basica del régimen juridico aplicable a las entidades de cré-
dito en nuestro pais, sin perjuicio de la consideracion del Reglamento (UE) n.° 575/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos
prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversion y por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012, y de la existencia de otras normas especia-
les que regulan tanto aspectos generales concretos del desarrollo de su actividad, su
recuperacion o resolucion, como el régimen juridico particular de cada tipo de entidad
de crédito. Senalemos que lo que hace el Real Decreto 84/2015, como dice su articulo
1, es desarrollar la Ley 10/2014 en cuanto al acceso a la actividad, a los requisitos de
solvenciay al régimen de supervision de las entidades de crédito. Se observa pues que
el Real Decreto no desarrolla el régimen sancionador del Titulo IV de la Ley 10/2014
(en este sentido, resultan de aplicacion con caracter general el procedimiento y los
principios previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

Este desarrollo normativo podia haberse materializado en un Reglamento —el que
hubiera sido el Reglamento de la Ley 10/2014—, pero el legislador ha preferido aprobar
la norma como Real Decreto de desarrollo de tal Ley, sin otorgarle formalmente aquel
caracter reglamentario, aunque materialmente lo posea. La habilitacion al Gobierno
para la aprobacion de este Real Decreto —y de cuantas otras normas reglamentarias
sean necesarias— se contiene en la Disposicion final decimotercera de la Ley 10/2014,
en la que ademas se habilita al ministro de Economia y Competitividad para dictar las
disposiciones precisas para modificar el Anexo de dicha Ley, de conformidad con lo
que al respecto se determine en el Derecho de la Unién Europea, Anexo que contiene
la lista de actividades objeto de reconocimiento mutuo. Recordemos, por otra parte,
que dicha Disposicion también establece que el Banco de Espana y la Comision Na-
cional del Mercado de Valores pueden hacer uso, de conformidad con sus respectivos

4 4 Ars luris Salmanticensis,
CRONICA@?;&?&:‘:%?Q; vol. 3, diciembre 2015, 231-235

elSSN: 2340-5155
MERCANTIL © Ediciones Universidad de Salamanca

231


http://www.boe.es/boe/dias/2015/02/14/pdfs/BOE-A-2015-1455.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2015/02/14/pdfs/BOE-A-2015-1455.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2015/02/14/pdfs/BOE-A-2015-1455.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/27/pdfs/BOE-A-2014-6726.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/27/pdfs/BOE-A-2014-6726.pdf
http://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/12766/13140
http://www.boe.es/doue/2013/176/L00001-00337.pdf
http://www.boe.es/doue/2013/176/L00001-00337.pdf
http://www.boe.es/doue/2013/176/L00001-00337.pdf
http://www.boe.es/doue/2013/176/L00001-00337.pdf

ambitos de competencia, de las opciones que se atribuyen a las autoridades compe-
tentes nacionales en el Reglamento (UE) n.° 575/2013 anteriormente citado. A este res-
pecto, se pone de manifiesto que la Disposicion final sexta del Real Decreto 84/2015
va mas alla, al otorgar al Banco de Espana unas amplias facultades de desarrollo,
mayores que la recogida en la Ley 10/2014, lo cual no tiene por qué originar problema
alguno, siempre que se considere que la habilitacion al Gobierno también comprende
la posibilidad de otorgar esas otras facultades allende la Ley. De no ser asi, deberia
modificarse la Ley para incorporar esas otras facultades.

Il. Norma de transposicion de Directivas UE. Ademas de desarrollar la Ley 10/2014,
este Real Decreto culmina la transposicion al Derecho espaniol de dos Directivas UE:
por un lado, la Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 26 de
junio de 2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la super-
vision prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversion (por la que se
modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/
CE); vy, por otro lado, se transpone la Directiva 2011/89/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por la que se modifican las Directivas
98/78/CE, 2002/87/CE, 2006/48/CE y 2009/138/CE en lo relativo a la supervision adi-
cional de las entidades financieras que formen parte de un conglomerado financiero.

Los aspectos mas urgentes de la Directiva 2013/36/UE fueron incorporados por el
Real Decreto-Ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adapta-
cion del derecho espariol a la normativa de la Unidn Europea en materia de supervision
y solvencia de entidades financieras; posteriormente, la Ley 10/2014, de 26 de junio,
incorpord aquellas disposiciones de la Directiva cuya transposicion precisaba de ran-
go de ley; y ahora el Real Decreto 84/2015 culmina esa transposicion al incorporar el
resto de disposiciones. Por lo que se refiere a la transposicion de la Directiva 2011/89/
UE, el Real Decreto 84/2015 supone igualmente su culminacion, como dice el Pream-
bulo, modificando (Disposicion final tercera) el Real Decreto 1332/2005, de 11 de no-
viembre, por el que se desarrolla la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los
conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes del sector financiero,
para, entre otras cosas, suprimir alguno de los métodos de calculo de los requisitos de
adecuacion del capital de las entidades del conglomerado.

lIl. Real Decreto derogatorio y refundidor de normas significativas. Sila Ley 10/2014
vino a derogar, entre otras normas que refundid, una de tanto calado como la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito
—que fue durante mas de veinticinco anos el nicleo de la regulacion de las entidades
de crédito en Espana— (sobre la necesidad de esa refundicion, vid. SANCHEZ BARRIOS,
J. L. «Ley 10/2014, de 26 de junio...», op. cit., 205 y 206), el Real Decreto que co-
mentamos no se queda a la zaga, derogando normas tan significativas como el Real
Decreto 1245/1995, de 14 de julio, sobre creacion de bancos, actividad transfronteriza
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y otras cuestiones relativas al régimen juridico de las entidades de crédito, y el Real
Decreto 216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras
—con excepcion de aquellas disposiciones relativas a empresas de servicios de inver-
sién, por lo que su derogacion es parcial-, ademas de derogar también la Orden de 20
de septiembre de 1974, de ampliaciones de capital. En realidad, la derogacion de los
dos Reales Decretos citados ha sido Unicamente formal, no material, pues lo que ha
hecho el Real Decreto 84/2015 ha sido refundir ambos textos.

IV. Estructura, ambito de aplicacion y contenido del Real Decreto. El Real Decreto
84/2015 cuenta con un Titulo Preliminar —disposiciones generales sobre el objeto y el
ambito de aplicacion (arts. 1y 2)- vy tres titulos que organizan la materia: el Titulo | se
dedica a los requisitos de actividad de las entidades de crédito (arts. 3 a 42), el Titulo
Il al régimen de solvencia de tales entidades (arts. 43 a 75) y el titulo Il al régimen de
supervision (arts. 76 a 93). Conforme al articulo 2.1 del Real Decreto, éste resulta
de aplicacion a las entidades de crédito establecidas en Espafa o que presten ser-
vicios en Espafa y a los grupos o subgrupos consolidables de entidades de crédito
con matriz en Espana, siendo también aplicable —de conformidad con los términos
previstos en la Ley 10/2014- a las sociedades financieras de cartera, a las socieda-
des financieras mixtas de cartera y a los grupos de las que éstas sean entidad matriz.
Recordemos que la definicion de entidad de crédito es la contenida en el articulo 1 de
la Ley 10/2014, y que tienen tal consideracion los bancos, las cajas de ahorros, las
cooperativas de crédito y el Instituto de Crédito Oficial (sobre la nueva definicion legal
de la Ley 10/2014 y sobre las entidades que tienen tal consideracion, vid. SANCHEZ
BARRIOS, J. L. «Ley 10/2014, de 26 de junio...», op. cit., 207 y 208).

El Titulo | del Real Decreto 84/2015, sobre los requisitos de actividad, esta confor-
mado por cuatro capitulos, comprendiendo los articulos 3 a 42. El Capitulo | recoge
en cinco secciones unas disposiciones sobre autorizacion, registro y actividad de enti-
dades de crédito. Las secciones primera (autorizacion y registro de bancos, requisitos
para ejercer la actividad, limitaciones en periodo inicial...), segunda (autorizacion de
modificaciones estatutarias y de modificaciones estructurales) y tercera (revocacion y
caducidad) no se aplican a todas las entidades de crédito, sino Unicamente a los ban-
cos, salvo que las normativas especificas de las cajas de ahorros y de las cooperativas
de crédito prevean otra cosa (art. 2. 2). La seccion cuarta, sobre actuacion transfron-
teriza (apertura de sucursales y la libre prestacion de servicios en la Unién Europea) y la
seccion quinta, sobre oficinas, agentes y delegacion de funciones, si son de aplicacion
a todas las entidades de crédito. El Capitulo Il se dedica a las participaciones significa-
tivas, regulando cuestiones como su definicion y computo, informacion a suministrar
por el adquirente potencial, evaluacion o publicidad de las participaciones. El Capitulo
il se refiere a la idoneidad de los altos cargos (articulada sobre la base de la honorabi-
lidad, los conocimientos y la experiencia), las incompatibilidades y el registro de altos
cargos. Por ultimo, el Capitulo IV se dedica al gobierno corporativo y a la politica de
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remuneraciones, regulando entre otras cosas el Comité de nombramientos, el Comité
de remuneraciones y el Comité de riesgos.

El Titulo Il se dedica a desarrollar las normas sobre solvencia de entidades de
crédito, haciéndolo en dos capitulos, integrados por los articulos 43 a 75. El Ca-
pitulo | desarrolla la regulacion de los sistemas, procedimientos y mecanismos de
gestion de riesgos y autoevaluacion del capital, haciendo referencia, entre otros as-
pectos, a los requisitos de organizacion, gestion de riesgos y control interno, a la
responsabilidad del consejo de administracion en la asuncién de riesgos y a los
tipos de riesgo, diferenciando hasta nueve: «de crédito y de contraparte», «residual»,
«de concentracion», «de titulizacion», «de mercado», «de tipos de interés», «opera-
cional», «de liquidez» y «de apalancamiento excesivo»; se refiere también a las deno-
minadas «exposiciones frente al sector publico». El Capitulo Il desarrolla la regulacion
de los denominados «colchones» de capital, distinguiendo entre «colchdn de conser-
vacion del capital», «colchdn de capital anticiclico especifico de cada entidad», «col-
chén de capital para entidades de importancia sistémica» (distinguiendo entre dos
tipos de entidades: «Entidades de Importancia Sistémica Mundial» —EISM—y «Otras
Entidades de Importancia Sistémica» —OEIS-) y «colchén contra riesgos sistémicos».

El Titulo Il del Real Decreto 84/2015, sobre la supervision de las entidades de
crédito, esta conformado por cuatro capitulos, comprendiendo los articulos 76 a 93.
Los Capitulos 1 y Il recogen los ambitos objetivo y subjetivo de la funcidon supervisora,
el Capitulo 1l la colaboracion entre autoridades de supervision (intercambio de infor-
macion, comprobaciones in situ, etc.) y el Capitulo IV las obligaciones de informacion y
publicidad del Banco de Espafia en su pagina web. Por su relacion con este Titulo i,
debe tenerse en cuenta la Disposicion adicional segunda del Real Decreto, referente a
la integracién del Banco de Espafia en el Mecanismo Unico de Supervision, del que el
Banco Central Europeo es su eje. [Recordemos que a primeros de noviembre de 2014,
hace casi un ano, el BCE tomo las riendas efectivas de la supervision europea como
eje del Mecanismo Unico de Supervision (MUS), siguiendo el calendario marcado por
el Reglamento (UE) n.° 1024/2013 del Consejo, de 15 de octubre de 2013, que enco-
mienda al Banco Central Europeo tareas especificas respecto de politicas relacionadas
con la supervision prudencial de las entidades de crédito. Desde entonces, el BCE su-
pervisa directamente las 122 entidades europeas consideradas sistémicas —en Espana
son quince, solo por detras de Alemania— vy el resto indirectamente, en colaboracion
con las autoridades nacionales de supervision. El MUS es uno de los pilares de la union
bancaria en la UE, junto con el Mecanismo Unico de Resolucién (MUR), que entrd en
funcionamiento en enero de 2015].

Tras la parte articulada, se recogen siete disposiciones adicionales, dos dispo-
siciones transitorias, una derogatoria y siete disposiciones finales. Las disposiciones
adicionales abordan los siguientes aspectos: la aprobacion previa de los instrumentos
de capital de nivel 1 adicional y de nivel 2; la integracion del Banco de Espana en el
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Mecanismo Unico de Supervision; las actividades relacionadas con los mercados de
valores; la autorizacion para la transformacion en bancos de sociedades ya consti-
tuidas; la composicion del patronato de las fundaciones bancarias y los requisitos de
honorabilidad; los representantes de las entidades adheridas en la Comision Gestora
del FGD. Por su parte, mediante las disposiciones finales se han venido a modificar
el Reglamento de desarrollo de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas
de Crédito, aprobado por el Real Decreto 84/1993, de 22 de enero; el Real Decreto
2660/1998, de 14 de diciembre, sobre el cambio de moneda extranjera en estable-
cimientos abiertos al publico distintos de las entidades de crédito, y el Real Decreto
1332/2005, de 11 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 5/2005, de 22 de abril,
de supervision de los conglomerados financieros y por la que se modifican otras leyes
del sector financiero. [En este sentido, las modificaciones operadas por el Real Decreto
84/2015 han sido mucho menores que las de la Ley 10/2014 (al respecto vid. SAN-
CHEZ BARRIOS, J. L. «Ley 10/2014, de 26 de junio...», op. cit., 208 y 209); y destacar
que fueron modificadas la Ley 13/1989 y la Ley 5/2005, cuyas normas de desarrollo
se han modificado ahora por el Real Decreto].

V. Conclusion. En fin, para terminar, una concluenda: con el Real Decreto 84/2015
puede decirse que se da por finalizada la adaptacion del Derecho interno espariol a la
normativa UE de supervision y solvencia de las entidades de crédito surgida de la crisis
financiera; el cambio de época en la normativa prudencial esta servido, al menos de
momento, ahora lo que resta es aplicarla —esto es, probarla—y evaluarla, tanto a nivel
interno como a nivel de la UE, esperando que no haga falta una nueva crisis como la
padecida para que se detecten y se corrijan las deficiencias regulatorias.

José Luis SANCHEZ BARRIOS

Profesor Titular EU de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
jlsaba@usal.es
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Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera
y otras medidas de orden social
[BOE n.° 51, de 28-11-2015]

SEGUNDA OPORTUNIDAD

En el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social se mo-
difican algunas de las previsiones contenidas en la Ley Concursal (LC). En particular se
modifican, entre otros extremos, aspectos relativos al régimen del acuerdo extrajudicial
de pagos y de exoneracion del pasivo insatisfecho en el caso de que el deudor con-
cursado sea una persona natural.

En lo que a las novedades en materia de acuerdo extrajudicial de pagos se refiere,
se prevé ahora la posibilidad de que al referido proceso pueda acceder cualquier per-
sona fisica o juridica, comerciante o no, que se encuentre en situacion de insolvencia
actual o inminente. Ahora bien, ello es asi siempre y cuando la estimacion inicial de su
pasivo No sea superior a los cinco millones de euros.

El deudor empresario persona natural que inicie el procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos debe aportar el correspondiente balance (art. 231.1. |
LC i.f.). A estos efectos, el articulo 231.1. Il LC presenta un concepto instrumental de
quién ha de reputarse empresario persona natural. Por su parte, para que las personas
juridicas puedan acceder al acuerdo extrajudicial de pagos han de concurrir en ellas
las exigencias que resultan del articulo 231.2 LC. Ahora bien, tales previsiones han de
cohonestarse con el reconocimiento de un conjunto de situaciones que de concurrir
resultan en la privacion al deudor de la posibilidad de formular solicitud para alcanzar
un acuerdo extrajudicial de pagos.

El articulo 232.2 LC prevé que la solicitud para poder alcanzar un acuerdo extra-
judicial de pagos haya de hacerse mediante formulario normalizado suscrito por el
deudor, que debe acompanarse de inventario, lista de acreedores y de una relacion de
contratos vigentes y de los gastos mensuales previstos. En caso de deudor persona
casada con un régimen econdmico matrimonial que no sea el de separacion de bienes
se indicara asimismo la identidad del conyuge con expresion del régimen econdémico
del matrimonio, y si estuviera legalmente obligado a la llevanza de contabilidad acom-
pafara asimismo las cuentas anuales correspondientes a los tres Ultimos ejercicios.
Cuando los conyuges sean propietarios de la vivienda familiar y ésta pueda verse afec-
tada por el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud de acuerdo ha de realizarse por
ambos o0 por uno con el consentimiento del otro.

En lo que a la designacion del mediador se refiere, en el caso del acuerdo extrajudi-
cial de pagos del deudor persona natural no empresario, la solicitud se presentara ante
el notario del domicilio del deudor y se estara a lo previsto en el nuevo articulo 242 bis
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LC. En caso de personas naturales o personas juridicas empresarios, se incorpora la
posibilidad de que la solicitud se dirija asimismo a las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria, Servicios y Navegacion cuando hubieran asumido funciones de mediacion
de conformidad con su normativa especifica y a la Camara de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion de Espana (art. 232.3 I LC).

En los diez dias siguientes a la aceptacion del cargo, el mediador concursal habra
de comprobar los datos y la documentacion aportados por el deudor pudiendo reque-
rirle su complemento o subsanacion. En ese mismo plazo, comprobara la existencia
y cuantia de los créditos y convocara al deudor y a los acreedores que figuren en
la lista presentada por el deudor o de cuya existencia tenga conocimiento por cual-
quier otro medio a una reunién que se celebrara dentro de los dos meses siguientes
a la aceptacion en la localidad del domicilio del deudor. En lo que a los medios para la
convocatoria de los acreedores a la reunion con el deudor se refiere, se da preeminen-
cia a la comunicacion electronica (art. 234.2 IC). De la convocatoria se excluira a los
acreedores de Derecho Publico (art. 234.1 LC).

Se introducen nuevas previsiones en relacion a los efectos de la iniciacion del
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos (art. 235 LC). Desde que el deudor pre-
senta la solicitud ha de abstenerse de realizar cualquier acto de administracion y dis-
posicion que exceda de los propios del giro o trafico de su actividad. Del mismo modo,
comunicada la apertura de las negociaciones al Juzgado competente para la declara-
cion del concurso, el acuerdo extrajudicial despliega sus efectos sobre los acreedores
que pudieran verse afectados por el mismo. Asi no podran iniciar ni continuar ejecucion
judicial o extrajudicial alguna sobre el patrimonio del deudor mientras se negocia el
acuerdo extrajudicial hasta un plazo maximo de tres meses. Ahora bien, se introducen
disposiciones especificas diferenciando en atencion a si los bienes y derechos sobre
los que recae la garantia no resultan necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del deudor ni tampoco afectan a su vivienda habitual. En
estos casos, los acreedores pueden ejercitar la accion real que les corresponda sin
perjuicio de que, iniciado el proceso, quede paralizado mientras no hayan transcurrido
los plazos legalmente previstos. El acreedor que dispusiera de garantia personal para
la satisfaccion del crédito puede gjercitarla siempre que el crédito contra el deudor hu-
biera vencido. Por otro lado, ahora se prevé que se suspenda el devengo de intereses
en términos equivalentes a los previstos en el articulo 59 LC.

El RDL 1/2015 modifica igualmente el articulo 236 LC relativo a la propuesta de
acuerdo extrajudicial de pagos. En lo que al contenido de la propuesta se refiere, se
introducen relevantes modificaciones en relacion con el alcance de la espera cuyo
plazo se amplia a un méximo de diez anos frente a los tres anteriormente establecidos,
se prevé sin matices que puedan incorporarse quitas. Se introduce asimismo una re-
ferencia expresa a la posibilidad de capitalizar deuda y se mantiene el reconocimiento
expreso de la posibilidad de que la propuesta incorpore cesiones de bienes en pago
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de deudas. Ahora bien, esta posibilidad se limita a los bienes o derechos que no resul-
ten necesarios para la continuacion de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor y que su valor razonable, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 94.5 LC,
sea igual o inferior al crédito que se extingue. Si fuese superior, la diferencia se debera
integrar en el patrimonio del deudor. Si se tratase de bienes afectos a garantia, sera de
aplicacion lo dispuesto por el articulo 155.4 LC.

Se prevé expresamente, asimismo, nueva redaccion del articulo 236.1 LC i.f., que
en ningun caso la propuesta pueda consistir en la liquidacion global del patrimonio del
deudor para satisfaccion de sus deudas ni podra alterar el orden de prelacion legal-
mente establecido.

El RDL 1/2015 ha modificado asimismo el régimen legalmente previsto para la
exoneracion del pasivo pendiente del deudor persona natural. Asi pues, atendida
la redaccion de los articulos 176 bis. 3y 178 bis.1 LC pueden acceder a la reduccion
de la carga financiera los deudores personas naturales cuyos concursos hubieran con-
cluido realizadas las operaciones de liquidacion o bien por insuficiencia de masa sin
que se hubiera llegado a abrir la fase de liquidacion. Ahora bien, para acceder a este
beneficio el deudor habra de solicitarlo al Juez del concurso en los términos legalmente
previstos. Se requiere, ademas, que el deudor lo sea de buena fe. En relacion con esta
ultima exigencia, el RDL 1/2015 diferencia y distingue entre los deudores de buena fe
que lo sean por haber satisfecho un determinado umbral de pasivo en el concurso y
aquellos otros que, sin haber satisfecho el referido umbral, acepten sujetarse a un plan
de pagos para satisfacer los créditos de cuya satisfaccion no resulten exonerados en
atencion a las previsiones que se incorporan en el nuevo articulo 178 bis. 5 LC.

Aceptada por el Juez la solicitud de reduccién de la carga financiera por considerar
que el deudor lo es de buena fe, se accede al referido beneficio, si bien debe advertirse
que con un caracter provisional. Cualquier acreedor concursal esté legitimado para
instar la revocacion del beneficio si durante los cinco anos siguientes a su reconoci-
miento se constata la concurrencia de alguna de las situaciones previstas en el articulo
178 bis 7 LC. Transcurridos estos cinco anos desde su concesion provisional sin que
hubiese concurrido alguna de las causas que hubiesen justificado su revocacion, tal
y como ya se advirtid el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho adquiere
carécter definitivo.

En relacion al deudor de buena fe que hubiera aceptado someterse a un plan de
pagos, se comprueba que entre las causas que permiten la revocacion del beneficio
esta el incumplimiento de la obligacion de pago de las deudas no exoneradas confor-
me a lo dispuesto en el plan de pagos (art. 178 bis 7. b LC). Ahora bien, verificado el
incumplimiento del plan de pagos, y atendidas las circunstancias del caso y previa au-
diencia de los acreedores, el juez del concurso puede llegar a declarar el caracter defi-
nitivo del beneficio de la exoneracion del pasivo pendiente. Y ello puede ser asi cuando
el deudor hubiese destinado al cumplimiento de sus obligaciones resultantes del plan
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de pagos, al menos, la mitad de los ingresos que hubiera percibido y que no tuviesen
la consideracion de inembargables. A efectos de determinar el caracter inembargable
de los bienes, se estara a las previsiones que resultan del art. 1 RDL 8/2011, de 1 de
julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y
cancelacion de deudas con empresas y autdnomos contraidas por entidades locales,
de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y simplificacion
administrativa (art. 178 bis 8 LC).

Contra la resolucion por la que se declare con caracter definitivo la exoneracion del
pasivo insatisfecho en el concurso, no cabra recurso alguno (art. 178 bis 8 LC).

Ignacio MORALEJO MENENDEZ
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza
ignacio.moralejo@unizar.es
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Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial
[BOE n.° 101, de 28-1V-2015]

FOMENTO DE LA FINANCIACION EMPRESARIAL

La crisis econdmica que se inicid en 2008 causd un importante deterioro de la
llamada «economia real», lo que provocd que incluso las empresas solventes tuvieran
problemas para acceder al crédito. Tras un primer momento en el que la prioridad
era sanear el sistema financiero, los poderes publicos han focalizado su actuacion
en conseguir que el crédito fluya con normalidad al tejido productivo. La disposicion
que se presenta persigue, por una parte, hacer mas accesible y flexible la financia-
cién bancaria a las pymes vy, por otra, avanzar en el desarrollo de medios alternativos
de financiacion, sentando las bases regulatorias necesarias para fortalecer las fuen-
tes de financiacion corporativa directa o financiacion no bancaria en Espana. La Ley
consta de 94 articulos, ordenados en seis titulos, seis disposiciones adicionales, once
disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y 13 disposiciones finales.

En el Titulo 1, la Ley 5/2015, de 27 de abril, prevé medidas dirigidas a favorecer la
financiacion bancaria de las pymes. La Ley obliga a las entidades de crédito a notificar
a estas empresas por escrito y con una antelacion minima de tres meses la decision
de cancelar o reducir significativamente el flujo de financiacion que les vinieran conce-
diendo. Con ello se pretende que puedan disponer de un margen de tiempo suficiente
para permitirles buscar una fuente de financiacion alternativa. Asimismo, las entidades
de crédito que tomen esta decision deben entregar a la pyme, en el plazo de 10 dias a
contar desde la notificacion, un documento («Informacion Financiera-pyme») que refle-
je la informacion financiera de la empresa en poder de la entidad de crédito y el historial
de pagos, asi como un informe de su calificacion crediticia basado en la metodologia
comun y modelos que a estos efectos elabore el Banco de Espana.

También con el propodsito de facilitar el acceso de las pymes al crédito bancario, la
Ley 5/2015, de 27 de abril, modifica el régimen juridico de las sociedades de garantia
reciproca establecido en la Ley 1/1994, de 11 de marzo. La modificacion afecta espe-
cialmente a los articulos 10, 11 y 43 de esta disposicion.

En particular, se prevé, en primer lugar, que el reaval que la Compania Espafnola de
Reafianzamiento presta a las sociedades de garantia reciproca se active ante el primer
incumplimiento de la sociedad, lo cual debera permitir a las pymes que formen parte
de la sociedad de garantia reciproca obtener mejores condiciones al negociar sus
créditos. En segundo lugar, se hace extensivo el régimen de idoneidad de administra-
dores y directivos de las entidades de crédito a las sociedades de garantia reciproca.
Ello va a suponer la exigencia de estrictos criterios de honorabilidad, experiencia y
buen gobierno con lo que se pretende incrementar el nivel de profesionalizacion en
estas entidades. Finalmente, se suprime la obligacion de que las relaciones entre las
sociedades de garantia reciproca y el socio en cuyo favor se hubiese otorgado una
garantia se formalicen en escritura publica o pdliza intervenida.
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En el Titulo 11, la Ley 5/2015, de 27 de abril, establece el nuevo régimen aplicable a
los establecimientos financieros de crédito, incluidos los que prestan servicios de pago
o emiten dinero electronico (establecimientos hibridos). Como se sabe, desde que la
Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito, excluyera de la consideracion de entidad de crédito a estos establecimientos
y les privara de la funciéon de captar fondos reembolsables del publico, salvo mediante
la emision de valores, una parte importante del régimen juridico propio de esas entida-
des habia dejado de ser aplicable a estos establecimientos. Era necesario, por tanto,
establecer un régimen que colmara el vacio normativo existente. El legislador ha procu-
rado, ademas, que este régimen contribuya a fomentar el desarrollo de este canal de
financiacion, de especial relevancia para la financiacion del consumo minorista.

El nuevo régimen de los establecimientos financieros de crédito es el aplicable a
las entidades de crédito con las especialidades que resultan de la Ley 5/2015, de
27 de abril, y su normativa de desarrollo. La Ley regula la creacion, autorizacion vy re-
gistro de estos establecimientos, asi como su actividad, remitiendo en gran medida a
un futuro desarrollo reglamentario. La funcién supervisora de estos establecimientos
se encomienda al Banco de Espana, que la gjercera de conformidad con lo establecido
en la Ley 10/2014, de 26 de junio, con las adaptaciones que, en su caso, se determi-
nen. Se establecen algunas especialidades en materia de solvencia y se regulan los
deberes de informacion y el régimen sancionador.

El Titulo 11 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, establece un nuevo marco juridico de
la titulizacion que refunde la normativa actual, dispersa en varios textos juridicos, vy la
dota de coherencia y sistematica. Para aportar mayor claridad y seguridad juridica a
este marco el legislador ha unificado en una Unica categoria los fondos de titulizacion
existentes y ha procurado flexibilizar su funcionamiento en consonancia con los cri-
terios que se siguen en otras jurisdicciones europeas. También se han fortalecido las
exigencias en materia de transparencia y proteccion del inversor, y se han especificado
las funciones que deben cumplir las sociedades gestoras que, en todo caso, incluyen
la administracion y gestion de los activos agrupados en los fondos de titulizacion.

De nuevo con el propésito de mejorar el acceso de las empresas a los mercados
de capitales, la Ley 5/2015, de 27 de abril, incorpora en el Titulo IV algunas medidas
que han requerido modificar la normativa societaria y del mercado de valores.

Concretamente, se reforman la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Va-
lores (hoy derogada y sustituida por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores);
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, en
lo relativo a la emision de obligaciones. Entre otros aspectos, se suprime el limite que
impedia emitir obligaciones mas alla de sus recursos propios en las sociedades ano-
nimas y las sociedades comanditarias por acciones. Ademas, se elimina la prohibicion
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de emitir obligaciones que afectaba a las sociedades de responsabilidad limitada, si
bien se introducen algunas salvaguardias para evitar que incurran en un endeuda-
miento excesivo. Finalmente, se precisa el ambito de aplicacion de la regulacion del
sindicato de obligacionistas. Para las emisiones que se sometan al Derecho espanol
(vid. articulo 405.3 de la Ley de Sociedades de Capital), la constitucion del sindicato
de obligacionistas sdélo sera preceptiva cuando las obligaciones sean objeto de una
oferta publica de suscripcion en territorio espanol o sean admitidas a negociacion en
un mercado secundario oficial o en un sistema multilateral de negociacion espafiol.

Se modifica también la Ley 24/1988, de 28 de julio (hoy derogada y sustituida por
el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre), con el objeto de favorecer el
transito de las sociedades desde un sistema multilateral de negociacion a un mercado
secundario oficial. Para ello se reducen algunos requisitos por un periodo transitorio de
dos afnos, si bien se obliga a las empresas que alcancen un volumen de capitalizacion
mas elevado a solicitar la admisioén a negociacion en un mercado regulado.

Las plataformas de financiacion participativa constituyen un novedoso mecanismo
para que los promotores de proyectos empresariales capten recursos de inversores
que desean obtener un rendimiento de su dinero («crowdfunding»). En el Titulo V, la
Ley 5/2015, de 27 de abril, regula las plataformas de financiacion participativa en las
que prime el componente financiero de la actividad, es decir, en las que el inversor es-
pere recibir una remuneracion dineraria por su participacion. El legislador ha procurado
lograr un equilibrio entre una regulacion que potencie esta actividad y a la vez garantice
un adecuado nivel de proteccion del inversor.

Como parte de esta regulacion, en primer lugar se establece el régimen juridico de
las plataformas de financiacion participativa, a las que se reserva la actividad de poner
en contacto a los promotores con los inversores, y se detallan los servicios que pueden
prestar, los requisitos que deben cumplir los proyectos vy las formas posibles de finan-
ciacion. En segundo lugar, se detallan los requisitos que debe cumplir la plataforma,
asi como el procedimiento de autorizacion y registro. En tercer lugar, se especifican las
normas que deben observar quienes utilizan esta via de financiacion, dedicando una
especial atencion a las que tienen por objeto garantizar una adecuada proteccion del
inversor. Y, en cuarto lugar, se someten estas plataformas al régimen de supervision,
inspeccion y sancion a cargo de la Comision Nacional del Mercado de Valores.

Finalmente, el Titulo VI aumenta las competencias de supervision, inspeccion y
sancion de la Comision Nacional del Mercado de Valores y refuerza sus competencias
en este ambito. Asi, se atribuye a la Comision la facultad de elaborar guias técnicas,
dirigidas a las entidades y grupos supervisados, exponiendo criterios, practicas, meto-
dologias o procedimientos apropiados para el cumplimiento de la normativa financiera
aplicable. También se le confieren las competencias de autorizacion y revocacion de
entidades que operan en los mercados de valores y de imposicion de infracciones muy
graves, que hasta ahora correspondian al ministro de Economia y Competitividad.
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Las Disposiciones finales de la Ley 5/2015, de 27 de abril, se han aprovechado
para realizar modificaciones en diez disposiciones legales, entre las que cabe desta-
car, por su especial relevancia, la de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios. La Disposicion
final quinta elimina las licencias municipales previas de apertura, instalacion, funciona-
miento, cambios de titularidad y de determinadas obras de acondicionamiento para
pequenos establecimientos y las sustituye por declaraciones responsables o comu-
nicaciones previas que habilitan para el gjercicio de la actividad desde el momento
de su presentacion. Asimismo, establece un régimen sancionador propio para hacer
posible el gjercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administracion Publica
en caso de incumplimiento de lo establecido en el Titulo | de la Ley 12/2012, de 26 de
diciembre.

Juan ARPIO SANTACRUZ
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza

arpio@unizar.es
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Ley 6/2015, de 12 de mayo, de Denominaciones de Origen
e Indicaciones Geograficas Protegidas de ambito territorial
supraautondmico

[BOE n.° 114, de 13-V-2015]

DENOMINACIONES DE ORIGEN E INDICACIONES GEOGRAFICAS

Una de las peculiaridades que presenta el sistema de proteccion de las indicacio-
nes geograficas en Espana radica en que es posible que existan distintivos que identi-
fiquen productos cuyo vinculo geografico se extienda a un territorio que sobrepasa el
de una determinada Comunidad Auténoma: son las denominaciones de origen e indi-
caciones geograficas protegidas de ambito territorial supraautonémico. Esta realidad
afecta a algunas de las indicaciones que cuentan con mayor reconocimiento dentro y
fuera de nuestras fronteras, como las de Guijuelo, Jamoén de Huelva, Idiazabal, Calas-
parra, Cava o Rioja.

A ellas se dedica la norma que se comenta, la Ley 6/2015, de 12 de mayo, de
denominaciones de origen e indicaciones geograficas protegidas de ambito territorial
supraautondmico (en adelante, Ley 6/2015), que reconoce de forma expresa la pre-
valencia de las disposiciones comunitarias (DA 5.2) y que podra ser desarrollada por el
Gobierno, en lo que sea preciso, para su aplicacion (DF 3.8). Esta nueva reglamentacion
contiene una completa derogacion normativa, que afecta, entre otras, a disposiciones
que en la practica ya carecian de aplicacion (DD Unica) y entrd en vigor a los veinte dias
de su publicacion en el BOE (DF 4.9).

Las disposiciones mas destacables de la norma, inspirada en las reglas establecidas
en la Ley 24/20083, de 10 de julio, de la Vina y del Vino, se encuentran en los Capitulos il
a V. El Capitulo Il se dedica a la proteccién de las Denominaciones de Origen Protegidas
e Indicaciones Geogréficas Protegidas. Estos dos distintivos de calidad pretenden pro-
teger los derechos de los productores y de los consumidores; garantizar la especificidad
del producto agrario o alimentario y servir como instrumento de diferenciacion de los
productos (art. 9). El sistema de proteccion establecido en esta nueva norma se aplica a
los distintos tipos de DOP-IGP previstos en la normativa comunitaria:

1.9) Denominaciones de Origen Protegidas e Indicaciones Geograficas Protegidas
de los productos vitivinicolas.

2.9 Indicaciones Geogréficas de bebidas espirituosas.

3.9 Indicaciones Geograficas de vinos aromatizados, de bebidas aromatizadas a
base de vino y de coécteles aromatizados de productos vitivinicolas.

4.°) Denominaciones de Origen Protegidas y las Indicaciones Geogréficas Protegi-
das de otros productos de origen agrario o alimentario. El reconocimiento de
todas estas modalidades de DOP-IGP exigira, en su fase nacional, el desarrollo
reglamentario del procedimiento (art. 14).
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Respecto a la titularidad del derecho de exclusiva sobre la denominacion de ori-
gen, el articulo 12.1 dispone que los nombres protegidos por estar asociados a una
DOP 0 IGP supraautonémica son bienes de dominio publico estatal que no pueden ser
objeto de apropiacion individual, venta, enajenacion o gravamen.

En cuanto a la proteccion de las DOP e IGP, hay que destacar lo establecido en el
articulo 13, segun el cual los nombres de una DOP o IGP no pueden utilizarse como
nombres de dominio de Internet cuando su titular carezca de derechos o intereses
legitimos sobre el nombre y lo emplee para la promocién o comercializacion de pro-
ductos comparables no amparados por ellas. A estos efectos, los nombres objeto de
una DOP 0 IGP estan protegidos frente a su uso en nombres de dominio de Internet que
consistan, contengan o evoquen dichas DOP 0 IGP.

Resultan resefables también determinados aspectos relacionados con el uso de
marcas por parte de los operadores (bodegas, productores, etc.), ya que los conse-
jos reguladores no podran exigir el uso de marcas en exclusiva para los productos
de dicha DOP o IGP (GONZALVEZ PEREZ, José Manuel. 2015: «Distribucion y sector
agroalimentario: la identificacion mediante una misma marca de productos amparados
con diversas indicaciones geograficas». Revista Aranzadi doctrinal, 2015, num. 2.).
En cualquier caso, la designacion y presentacion de los productos de dicho operador
contendra elementos identificativos suficientes para evitar que se induzca a error o
confusion al consumidor (art. 13.7).

Las entidades de gestion desempenan una importante tarea en lo que concierne a
la consecucion de los objetivos previstos para cada DOP-IGP. Asi, los Consejos Regula-
dores, que deberan cumplir las condiciones fijadas legalmente (art. 15), tendran como
principales funciones, entre otras, la promocién y defensa del producto protegido [art.
16, letra a)], proponer modificaciones del pliego de condiciones [art. 16, letra b)] y apli-
car los estatutos [art. 16, letra g)]. El gjercicio de estas funciones no podra ser contrario
a la normativa sobre competencia.

Uno de los aspectos que se incluyen en esta nueva regulacion es el reconocimien-
to de las entidades de gestion como corporaciones de derecho publico que se regiran
por el derecho privado (art. 17 y DA 1.8). Estas entidades, para su financiacion, podran
exigir contribuciones econdmicas a los operadores (art. 18).

En lo que respecta al control de DOP e IGP, debe hacerse mencién a la obligacion
de autocontrol que asumen los operadores (art. 21). A esta obligacion, hay que afadir
los controles oficiales antes de la comercializacion, que consistiran en la verificacion
del cumplimiento del pliego de condiciones de un producto (art. 22.1). Estas tareas
de control oficial, que son competencia del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente (art. 22.5), podran ser delegadas (art. 23). Las entidades de gestion,
en virtud de lo establecido en el articulo 24, podran establecer en sus estatutos un
sistema de control interno.
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En este marco, merece ser subrayado el contenido de la disposicion que la Ley
6/2015 dedica a fijar las obligaciones de los operadores, de las entidades de gestion
y de los organismos de control. Partiendo de la obligacion que tienen todos ellos de
conservar la documentacion por un tiempo minimo de 5 afos (art. 25.1), se fijan las
obligaciones concretas que debe asumir cada uno de los agentes implicados: opera-
dores (art. 25.2), entidades de gestion (art. 25.3) y organismos de control (art. 25.4).
Para que las nuevas entidades de gestion puedan adaptarse a su nuevo régimen, la
norma les otorga un plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley (DT 1.9).

En materia vitivinicola, la Ley 6/2015 contiene algunas disposiciones especiales,
como la DA 2.2, que establece determinadas indicaciones relativas a las caracteristicas
de los vinos, o la DA 3.2, que regula los términos tradicionales que indican que el vino
esta acogido a una DOP-IGP de vinos.

Como norma de caracter administrativo, la Ley 6/2015 contiene también un com-
pleto régimen de inspeccion y sancionador (articulos 26-38) al que hay que anadir el
régimen previsto en materia de declaraciones obligatorias y contratos en el sector de
la leche y los productos lacteos (DA 7.2).

La publicacion de esta nueva disposicion en materia de distintivos de calidad agro-
alimentaria se ha aprovechado para modificar algunas de las disposiciones de la Ley
12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena
alimentaria (art. 23, DA 1.2y DF 3.9).
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Reglamento (UE) 2015/751 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2015, sobre las tasas de intercambio aplicadas
a las operaciones de pago con tarjeta
[DOUE L 123, 19-V-2015]

TASAS DE INTERCAMBIO A OPERACIONES DE PAGO CON TARJETA

En conformidad con la Agenda Digital y el objetivo de creacion de un mercado
digital Unico europeo, la promocién del comercio electréonico asi como de los pagos
electronicos (por tarjeta, movil o Internet) para bienes y servicios es una de las areas
prioritarias de trabajo para la Comision Europea vy las otras Instituciones de la Unidon
Europea desde hace afos. La actual Comision Juncker ha insistido en este objetivo
desde el principio, estableciéndose en el discurso de ‘investidura’ del presidente ante
el Parlamento Europeo como uno de los logros a conseguir durante su mandato y
encargando a un vicepresidente especificamente de esta tarea.

Buena prueba de lo anterior es la adopcion en los Ultimos anos de varios textos
legislativos en la materia: la Directiva 2007/64/CE ha sentado las bases de normas
uniformes para la prestacion de servicios de pago, el Reglamento (CE) n.° 924/2009
prohibi¢ la disparidad entre las comisiones abonadas por los usuarios sobre los pagos
transfronterizos en euros y las de pagos nacionales (incluyendo los pagos con tarjeta),
el Reglamento (UE) n.° 260/2012 reguld las transferencias y adeudos domiciliados en
euros en el mercado interior, y la Directiva 2011/83/UE prohibid¢ a los comerciantes
cobrar a los consumidores, por el uso de ciertos medios de pagos, tasas superiores al
coste soportado por el propio comerciante.

Es en este contexto en el que se aprueba el nuevo Reglamento, aqui objeto de
comentario, referido a las tasas de intercambio aplicadas a las operaciones de pago
con tarjeta. La tasa de intercambio se define en el articulo 2, 10) del Reglamento como
«una comision pagada directa o indirectamente (es decir, a través de un tercero) por
cada operacion efectuada entre el emisor y el adquirente que intervienen en una opera-
cion de pago con tarjeta». El emisor es el proveedor de la tarjeta mientras que el adqui-
rente, normalmente un banco, es el titular del terminal del punto de venta, quien a su
vez contrata con el comerciante. Debe ademas tenerse en cuenta que forman también
parte de dicha tasa de intercambio la compensacion neta (importe neto total de los
pagos, descuentos o incentivos abonados al emisor) u otra remuneracion acordada.

La Comision habia observado dos problemas principales en relacion a las tasas de
intercambio en Europa: en primer lugar, que eran muy elevadas, sin que ello asegurase
un alto nivel de calidad del servicio, lo que suponia un menoscabo para el comerciante
y en Ultima instancia para el consumidor a quien éste terminaba por repercutir sus cos-
tes; en segundo lugar, la gran disparidad existente entre los diferentes Estados miem-
bros que suponia una fragmentacion del Mercado Unico europeo, desincentivando o/y
obstaculizando los pagos transfronterizos con tarjeta y por ende la libre prestacion de
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este tipo de servicios. La competencia era pues limitada y el comercio transfronterizo
frenado. Ademas, aunque habia actuaciones de las autoridades de competencia (tanto
de la Comision Europea como de las Autoridades Nacionales de Competencia) contra
algunas de estas restricciones (véase, por ejemplo, la Decision de la Comisién Europea
de 2007 en el asunto Mastercard que considerd la tasa de intercambio contraria al
articulo 101 TFUE, decision confirmada por el Tribunal General y en la actualidad objeto
de casacion ante el Tribunal de Justicia de la UE), estas actuaciones no eran suficientes
para eliminar todas las restricciones. Resultaba por tanto necesario legislar y ademas
hacerlo a nivel europeo para evitar la fragmentacion originaria.

Las principales innovaciones de este Reglamento pueden resumirse de la siguiente
forma. En primer lugar, se establecen limites maximos para las tasas de intercambio
aplicables a pagos con tarjetas de débito de particulares (0,2% como maximo, aunque
existen normas especiales para operaciones nacionales que permiten limites inferio-
res y otros formatos) y a pagos con tarjetas de crédito de particulares (0,3% como
maximo, si bien los Estados miembros podran fijar limites inferiores para operaciones
nacionales). En segundo lugar, bajo el titulo «Normas empresariales» (Capitulo 1ll), se
encuadran una serie de disposiciones que se dirigen a fomentar la competencia y la
transparencia de informacion en estos servicios. Asi, por ejemplo, el articulo 6 prohibe
la obligacion de obtener licencias o autorizaciones especificas por cada pais para rea-
lizar actividades transfronterizas, asi como las restricciones territoriales en la Union de
los acuerdos de licencia o de las normas aplicables. El articulo 7 ordena la separacion
del régimen de tarjetas de pago y de las entidades procesadoras y promueve la inte-
roperabilidad de los diversos sistemas. El articulo 8 viene a prohibir la marca unica (un
emisor ha de poder compartir dos 0 mas marcas o aplicaciones de pago). Los articulos
10y 11 protegen al beneficiario (el comerciante) al prohibir que se vea obligado a acep-
tar otros instrumentos de pago del mismo régimen de tarjetas con el que ha suscrito
el contrato, 0 que se le impida orientar a los consumidores hacia el uso de instru-
mentos de pagos preferidos por el propio comerciante. Los articulos 9 y 12 imponen
deberes de transparencia e informacion en beneficio directo del comerciante. En tercer
y Ultimo lugar, el Reglamento establece en sus articulos 13-15 una serie de obligacio-
nes para los Estados miembros en cuanto a la designacion de autoridades competen-
tes con competencias suficientes de investigacion y ejecucion para hacer cumplir el
Reglamento, el disefio de sanciones efectivas, asi como de procedimientos de resolu-
cion extrajudicial de reclamaciones y recursos adecuados y eficaces. No todas estas
disposiciones son aplicables a partir del 8 de junio de 2015, previéndose en el articulo
18 una aplicacion escalonada hasta el 9 de junio de 2016 y en otros articulos (véase
por ejemplo el art. 3.3) ciertos regimenes transitorios especificos hasta diciembre de
2020.

Finalizo con una breve valoracion de esta nueva normativa. Hay que decir, en pri-
mer lugar, que el Reglamento es bienvenido y, sin duda, contribuird a cumplir sus dos
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objetivos principales: por un lado, a poner limite maximo a las tasas de intercambio vy,
por otro, a evitar fragmentaciones que hagan mas dificiles los pagos transfronterizos.
En un contexto de crecimiento constante del comercio y pagos electronicos, resulta
capital que esas tasas sean moderadas y se eviten disparidades inadmisibles en fun-
cion de si el pago es nacional o transfronterizo. Habia que introducir mas competencia
y transparencia en el sector por lo que son especialmente interesantes las disposicio-
nes del Capitulo Il antes resumidas. Algunos Estados miembros se habian ya anticipa-
do y establecido, al menos parcialmente, limites similares en su normativa interna (tal
es, por ejemplo, el caso espanol) y el impacto ha sido una bajada muy significativa de
las tasas (de entre un 55% y mas de un 80%, segun los datos facilitados por el Banco
de Espana al Observatorio de Pagos con Tarjeta). Se atiende asi a una demanda de
los comerciantes minoristas que esperan obtener un ahorro muy sustancial. Aunque
tedricamente estos ahorros deberian repercutir en el consumidor, cabe plantearse si
la bajada de las tasas de intercambio no acabara provocando una subida de otras
comisiones (emision de tarjeta, cajeros...) que no estan reguladas en esta normativa.

Jerénimo MAILLO

Profesor Titular de Derecho UE y

Coordinador del Centro de Politica de la Competencia
Universidad CEU San Pablo, Madrid
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Reglamento (ue) 2015/760 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2015, sobre los fondos de inversién a
largo plazo europeos
[DOUE L 123, 19-V-2015]

FONDOS DE INVERSION A LARGO PLAZO EUROPEOS

1. El Reglamento (UE) 2015/760 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de
abril de 2015 sobre los fondos de inversion a largo plazo europeos (en adelante, FILPE),
cuya aplicacion esta prevista a partir del 9 de diciembre de 2015, crea un nuevo instru-
mento europeo de inversion colectiva que presenta entre sus caracteristicas fundamen-
tales la de exigir un compromiso a largo plazo de los sujetos que colocan su ahorro en
el fondo. El objeto de los FILPE es impulsar las inversiones europeas en la economia real,
fomentando la competitividad y la consecucion de un crecimiento econémico sostenible
e integrador (art. 1.2), asi como procurar proteccion frente a riesgos sistémicos.

Los FILPE estan especialmente dirigidos a proyectos de infraestructuras y a pe-
quenas y medianas empresas que requieren una financiacion de caracter duradero.
Con este nuevo instrumento europeo de inversion trata de darse respuesta a la de-
manda de financiacion a largo plazo requerida por determinados operadores que no
es satisfecha por el recurso al crédito bancario, ya sea por la escasez de este tipo de
financiacion a causa de la crisis econdmica de los Ultimos anos, ya por caracterizarse
la financiacion bancaria por ser preferentemente medio o cortoplacista. A diferencia
de ello, los FILPE estan configurados para ofrecer un soporte financiero sostenido en el
tiempo, mostrandose asi especialmente indicados para financiar ambitos de actuacion
que requieren inversiones que han de ser mantenidas durante un largo periodo, tales
como proyectos de desarrollo o mantenimiento de infraestructuras (transporte, educa-
cion, energia, sanidad, vivienda). Junto esta finalidad natural, los FILPE se han disefado
para servir igualmente de instrumentos de financiacion de pymes no cotizadas o, inclu-
S0, cotizadas, siempre que cuenten con un bajo nivel de capitalizacion.

Desde el punto de vista de su encuadre regulatorio en la inversion colectiva europea,
los FILPE constituyen un tipo de FIA (Fondos de Inversion Alternativa) cuyos gestores (GFIA)
vienen regulados por la Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 8
de junio de 2011 relativa a los gestores de fondos de inversion alternativos (traspuesta al
ordenamiento juridico interno espanol por la Ley 22/2014, de 12 de noviembre). Junto a
la normativa especifica prevista en el Reglamento 2015/760, a los FILPE también les re-
sultan de aplicacion las normas que la citada Directiva 2011/61 prevé en relacion con la
gestion y comercializacion del fondo. Ha de advertirse, sin embargo, que el Reglamento
2015/760 unicamente regula los FILPE de la Unidn Europea. Por ello, sélo los FIA de la UE
autorizados conforme a la Directiva 2011/61 y, en consecuencia, sélo los Gestores de
FIA de la UE podran gestionar los FILPE regulados en el Reglamento 2015/760 (art. 3.2).
El Reglamento 2015/760 no se aplica, por tanto, a aquellos GFIA de fuera de la UE para
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los que, igualmente, se prevén normas en la Directiva 2011/611. Ademas, y por lo que se
refiere a los FILPE de la UE, el Reglamento 2015/760 establece un procedimiento comple-
mentario y especifico de autorizacion del gestor del fondo —que en Espana corresponde
a la CNMV- dirigido a garantizar que, efectivamente, el FILPE sea gestionado por un GFIA
de la UE autorizado con arreglo a la citada Directiva (art. 3).

En tanto instrumento que persigue la captacion de capitales orientados a la finan-
ciacion a largo plazo de la economia real europea, la regulacion de los FILPE se inserta
en el marco de actuaciones dirigidas a la consecucién del Mercado Unico de Capitales
(MuC). Condicion imprescindible para la consecucion de este objetivo y, por 1o que ahora
mas interesa, para la contribucion eficiente de este concreto instrumento de inversion a
la conformacion del MUC, es la existencia de una regulacion uniforme y homogénea de
los FILPE en el conjunto de la UE. Ello justifica el recurso al Reglamento como instrumento
normativo para la regulacion de los FILPE, pues permite garantizar la ausencia de diver-
gencias entre el nivel de proteccion de las inversiones en los distintos Estados miem-
bros, al tiempo que evita distorsiones de la competencia en el mercado europeo de la
comercializacion de los fondos de inversion. El presupuesto del éxito de este instrumento
europeo pasa asi por dotarlo de un régimen unificado en relacion con cuestiones funda-
mentales que el Reglamento 2015/760 regula, tales como la politica de inversion de los
FILPE (Capitulo Il del Reglamento 2015/760), las condiciones de reembolso y negocia-
cion de participaciones o acciones de un FILPE (Capitulo Il del Reglamento 2015/760),
los requisitos de transparencia (Capitulo Iv del Reglamento 2015/760) y las condiciones
de comercializacion de acciones o participaciones del FILPE (Capitulo v del Reglamento
2015/760). En relacion con este Ultimo aspecto, debe distinguirse entre la comercializa-
cién dirigida a inversores institucionales y la comercializacion dirigida a minoristas, para
quienes el Reglamento 2015/760 dispone una serie de normas especificas que buscan
garantizar que este tipo de inversores posea una informacion suficiente sobre las conse-
cuencias y riesgos de la colocacion de su ahorro a largo plazo.

2. La politica de inversion de los FILPE viene regulada por el Capitulo Il del Re-
glamento 2015/760 (arts. 8 a 17). Estas normas, de observancia obligatoria, tienen
por objeto asegurar que un alto porcentaje de los recursos del FILPE estan colocados
en inversiones a largo plazo. Para ello, el Reglamento 2015/760 identifica y sefala los
tipos de inversiones aptas para los FILPE y las condiciones que éstas deben reunir (arts.
9.1 y 10). Esta determinacion positiva se complementa con una indicacion de activida-
des que los FILPE no pueden emprender por implicar riesgos 0 condiciones ajenos a
la naturaleza y finalidad del FILPE como instrumento de financiacion a largo plazo (art.
9.2). Quedan también excluidas las inversiones en activos que, aun siendo aptos de
acuerdo con el Reglamento 2015/760, estan afectados por la concurrencia en ellos
de un interés directo o indirecto del gestor (art. 12).

En primer lugar, los activos aptos para la inversion del FILPE son, de acuerdo con el
articulo 9.1, letras a) y b), y el articulo 10 del Reglamento 2015/760, los instrumentos
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de capital o cuasicapital emitidos y posteriormente adquiridos por el FILPE en las con-
diciones sefaladas en el Reglamento 2015/760; los instrumentos de deuda emitidos
por una empresa de cartera admisible; los préstamos concedidos por el FILPE a una
empresa de cartera admisible cuyo vencimiento no supere el vencimiento del FILPE;
las acciones o participaciones en uno o varios FILPE, FCRE y FESE —siempre que estos
fondos no tengan invertido, a su vez, mas del 10% de su patrimonio en FILPE-, y las
tenencias directas o indirectas de activos reales con un valor igual o superior a 10 mi-
llones de euros (se incluyen, como posibles activos, por ejemplo, propiedad intelectual,
infraestructuras, equipamiento, maquinaria o propiedad inmobiliaria).

Por lo que se refiere a la condicidon de empresa en cartera admisible (es decir, una
empresa que es apta para la inversion del FILPE), ésta ha de ser, segun el articulo 11 del
Reglamento 2015/760, una empresa que No sea un organismo de inversion colectiva
y que, ademas, no sea una empresa financiera y no esté admitida a cotizacion o que,
de estarlo, tenga una capitalizacion bursatil que no exceda de 500 millones de euros.
La empresa en cartera admisible a efectos del Reglamento 2015/760 puede estar
establecida en un Estado miembro o en un tercer Estado, siempre que, en ese Ultimo
caso, dicho Estado no esté definido por el GAFI como de alto riesgo y no cooperador.

Igualmente, y en segundo lugar, se consideran activos aptos para la inversion de
los FILPE aquellos a los que se refiere el articulo 50.1 de la Directiva 2009/65/CE de 13
de julio de 2009, por la que se coordinan disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios
(OICVM).

Ademas de sehalar los activos aptos para la inversion, el articulo 13 del Regla-
mento 2015/760 exige una determinada composicion y un determinado grado de di-
versificacion de la inversion en dichos activos. Asi, por un lado, se establece que una
inversion minima del 70% del patrimonio del FILPE ha de estar colocada en activos
aptos. En cuanto a su diversificacion, se establece, entre otras previsiones, que las
inversiones en instrumentos emitidos por una sola empresa en cartera admisible, en
préstamos concedidos a una sola empresa en cartera admisible, en un Unico activo
real 0 en acciones o participaciones de un mismo FILPE, FCRE 0 FESE no podran supe-
rar un limite maximo, que se cifra en el 10% del patrimonio del FILPE. Por otra parte, y
por lo que se refiere a la inversion en activos del tipo de los recogidos en el articulo 50.1
de la Directiva 2009/65, éstos no podran suponer mas del 5% del patrimonio del FILPE
cuando dichos activos hayan sido emitidos por un mismo organismo.

La regulacion en el Reglamento 2015/760 de la politica de inversion de los FILPE
se refiere también a una serie de actividades que estan vetadas a este tipo de fondos
(art. 9.2). En concreto, se excluye la exposicion directa o indirecta a materias primas,
los préstamos de valores o la toma en préstamo de valores y de recompra o cualquier
otro negocio de efecto econémico equivalente, siempre que afecte a mas del 10% de
los activos del FILPE. Esta igualmente excluido de las actividades de los FILPE el uso
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de instrumentos financieros derivados, excepto que la finalidad de este uso sea cubrir
riesgos inherentes a otras inversiones del FILPE. En relacion con esta excepcion, estan
pendientes de desarrollo las normas que deben fijar los criterios para determinar en
queé circunstancias el uso de instrumentos financieros derivados tiene como Unica fina-
lidad cubrir riesgos inherentes a una inversion.

Por Ultimo, el articulo 16 del Reglamento 2015/760 completa la politica de inver-
sion de los FILPE autorizandolos para la tenencia de determinados activos liquidos que
permitan captar patrimonio adicional durante la vida del fondo. En concreto, se permite
que los FILPE reciban préstamos en efectivo, siempre que se cumplan las siguientes
condiciones: que su importe y los activos gravados no representen mas del 30% del
patrimonio del FILPE, que el préstamo se destine a la inversion en otros activos aptos y
que su vencimiento no sea posterior al del propio FILPE.

3. El Capitulo Il del Reglamento 2015/760 se refiere al reembolso de las partici-
paciones del FILPE y a su negociacion. En relacion con el reembolso de las participa-
ciones del FILPE, el articulo 18.1 dispone, coherentemente con la naturaleza del FILPE y
la estrategia de inversion a largo plazo que lo caracteriza, que los inversores no podran
solicitar su reembolso antes de la fecha de vencimiento del FILPE. Esa fecha debera
estar claramente indicada en sus reglamentos o documentos constitutivos. Por excep-
cion a lo anterior, el apartado 2 del mismo art. 18 prevé la posibilidad de un reembolso
anticipado bajo ciertas condiciones.

4. El reembolso de las participaciones, cuando proceda, debera realizarse en
efectivo (art. 18.5) previa enajenacion de los activos del FILPE de acuerdo con un plan
de enajenacion ordenada adoptado por el FILPE (art. 21.1). Esto no obstante, es posi-
ble que el reembolso se realice en especie siempre que los documentos constitutivos
del FILPE lo hayan previsto, que ello no suponga un trato no equitativo para el resto de
inversores y que no exista ninguna norma que prohiba la enajenacion de los activos
afectados (art. 18.6).

En todo caso, los inversores del FILPE pueden hacer liquido el valor de su partici-
pacion en el fondo y obtener su valor de cotizacion a través de la negociacion de sus
participaciones en un mercado secundario. La admision a negociacion de las acciones
0 participaciones del FILPE en un mercado regulado o en un sistema multilateral de
negociacion no podra ser impedida por los documentos constitutivos del FILPE (art.
19). Por ultimo, el articulo 22 del Reglamento 2015/760 posibilita la distribucion perio-
dica a los inversores de los rendimientos procedentes de los activos del fondo o, en
Su caso, de la plusvalia obtenida tras la enajenacion de un activo, siempre que dichos
rendimientos no resulten necesarios para futuros compromisos del FILPE.

5. Finalmente, el Reglamento 2015/760 dispone en sus Capitulos IVy V una serie
de normas relativas a la transparencia y a la comercializacion de las acciones o partici-
paciones del FILPE.

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 250-254

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

253

CRONICA DE LEGISLACION
(Enero-Junio 2015)
MERCANTIL



6. En garantia de la transparencia, el Capitulo IV del Reglamento 2015/760 esta-
blece la emision obligatoria de un folleto de emisién cuyo contenido minimo pormeno-
rizan los arts. 23, 24 y 25 del Reglamento 2015/760, y que comprende toda la informa-
cidn necesaria para que los inversores estén en condiciones de realizar una evaluacion
fundada sobre la inversion que se les propone y sobre los riesgos que conlleva.

Por lo que se refiere a la comercializacion de las participaciones en el FILPE ésta
podra dirigirse, segun las normas del Capitulo vV del Reglamento 2015/760, tanto a
inversores institucionales como a minoristas. Los inversores institucionales cuyo perfil
se considera mas ajustado a este tipo de inversion son las companias de seguros,
municipios, iglesias, organizaciones benéficas y, en general, sujetos con capital y ex-
periencia suficientes para invertir a largo plazo.

En cuanto a la comercializacion de las participaciones del FILPE entre minoristas, el
Reglamento 2015/760 impone al gestor del fondo la obligacion general de prestar un
asesoramiento adecuado al inversor minorista como condicion para poder comerciali-
zar el FILPE en este circulo de inversores (art. 30.1).

Junto a ello, recoge otra serie de obligaciones especificas que incumben al gestor
y al distribuidor del fondo. Entre ellas, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 27
del Reglamento 2015/760, el gestor del fondo ha de valorar previamente si el FILPE es
adecuado, a la vista de su duracion y estrategia de inversion, para ser comercializado
entre minoristas. El resultado de dicha valoracion debe ser comunicado al distribuidor
del FILPE. Este ultimo, por su parte, ha de hacer la correspondiente advertencia al
inversor minorista sobre la posibilidad de que el producto no sea apto para su perfil
inversor cuando el periodo de vida previsto para el FILPE objeto de comercializacion su-
pere los 10 afnos. Ademas, entre los requisitos exigidos cuando la comercializacion de
participaciones de un FILPE se realiza entre inversores minoristas, figura la obligacion
del gestor de informarse sobre el potencial cliente (recabando informacion sobre sus
conocimientos y experiencia en este tipo de inversiones, sobre su situacion financiera
y capacidad para soportar pérdidas y sobre los objetivos que persigue con la inversion,
incluido el horizonte temporal) a fin de valorar la idoneidad del inversor minorista, de
manera que el gestor solo recomendara la adquisicion de participaciones en el FILPE
en el caso de que resulte idonea para el perfil de ese concreto inversor (art. 28.1).
Como precaucion adicional, el Reglamento 2015/760 advierte que cuando la cartera
del cliente minorista no supere los 500000 euros, la inversion global en FILPE no podra
superar el 10% de dicha cartera, siempre que el importe inicial invertido en uno o varios
FILPE no sea inferior a 10.000 euros (art.30.3).

Pilar MARTIN ARESTI

Profesora Titular de Derecho Mercantil
Acreditada como Catedratica
Universidad de Salamanca
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Ley 9/ 2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes
en materia concursal
[BOE n.° 125, de 26-V-2015]

CONCURSAL

El 26 de mayo de 2015 se publico en el BOE la Ley 9/2015 de medidas urgentes en
materia concursal. Esta disposicién incorpora algunas de las previsiones contenidas
en el RD Ley 11/2014, de 5 de septiembre, que después de su convalidacion parla-
mentaria fue objeto de tramitacion como proyecto de Ley. La Ley 9/2015 consta en
su parte dispositiva de un articulo Unico que se divide en cuatro apartados, y modifica
varios preceptos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (LC), relativos principal-
mente al convenio concursal, fase de liquidacion, calificacion del concursal y acuerdos
de refinanciacion.

En relacion a la regulacion del convenio, lo dispuesto por el RD Ley 11/2014 suscitd
ciertas dudas interpretativas respecto del que debia ser el contenido minimo de la pro-
puesta de convenio y el alcance de las propuestas alternativas. La Ley 9/2015 incor-
pora una nueva redaccion al articulo 100.2 LC y sefala como la propuesta de convenio
podra contener, ademas de quitas o esperas, proposiciones alternativas o adicionales
para todos o algunos de los acreedores o clases de acreedores, con excepcion de los
acreedores publicos. Entre las proposiciones se podran incluir las ofertas de conver-
sion del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, obligaciones conver-
tibles, créditos subordinados, en créditos participativos, en préstamos con intereses
capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero de rango, de vencimiento o
caracteristicas distintas de la deuda original.

La Ley 9/2015 modifica asimismo el régimen del quérum de la junta de acreedo-
res. La nueva redaccion del articulo 116.4 LC prevé que la junta quede validamente
constituida con la concurrencia de acreedores que titulen créditos por importe de, al
menos, la mitad del pasivo ordinario del concurso o, en su defecto, cuando concurran
acreedores que representen, al menos, la mitad del pasivo del concurso que pudiera
resultar afectado por el convenio excluidos los acreedores que titulen créditos subor-
dinados. Asi pues, se comprueba como en el computo del qudérum quedan incluidos,
en el caso en que no se hubiera alcanzado la concurrencia de al menos la mitad del
pasivo ordinario, los acreedores privilegiados cuyos créditos pudieran verse afectados
por el convenio. Se elimina en consecuencia la prevision resultante de la anterior re-
daccion del articulo 123.1 LC en el sentido de que la asistencia a la junta de los acree-
dores privilegiados y su intervencion en las deliberaciones no afectaba al quérum de
constitucion ni les sometia a los efectos del convenio que se aprobase. A efectos de la
conformacion de las mayorias legalmente exigidas para la aprobacion del convenio, se
establece igualmente que en el computo del pasivo ordinario favorable a la propuesta
se incluyan los votos de los acreedores privilegiados (art. 124. 2 LC).
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En sede de liquidacion concursal, se aclaran las previsiones que se contienen en el
articulo 149 LC recalcandose el caracter supletorio de las reglas acogidas en el apar-
tado 1 del referido precepto. Con anterioridad a la reforma operada en virtud de la Ley
9/2015 se permitia al juez la adjudicacion unitaria del conjunto de establecimientos, ex-
plotaciones y cualesquiera otras unidades productivas del concursado a la oferta cuyo
precio no difiriese en mas de un 15% de la inferior cuando el juez considerase, eso si,
que de esta manera se garantizaba en mayor medida la continuidad de la empresa, o
en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como la mejor
satisfaccion de los créditos de los acreedores (art. 149.1.3.° LC). En su redaccion ante-
rior, el precitado precepto preveia una diferencia con la oferta inferior de hasta el 10%.

Igualmente, el Real Decreto Ley 11/2014 contemplaba que el juez, de oficio o a
instancia de parte, puede ordenar la consignacion en una cuenta del juzgado de hasta
un 10% de lo que se obtenga de cada enajenacion de bienes y derechos integrados
en la masa activa o de los pagos en efectivo que se realicen con cargo a la misma. La
Ley 9/2015 eleva el monto de esta eventual retencion al 15%. Este montante se utiliza
para hacer frente a las cantidades que resulten a deber a determinados acreedores
conforme a los pronunciamientos judiciales que se emitan en los recursos de apelacion
que pudieran interponerse frente a actos de liquidacion (art. 148.6 LC).

El régimen contenido en los arts. 146 bis 'y 149 LC se traslada a los supuestos en
que en fase comun o en sede de procedimiento abreviado se procede a la transmision
de las unidades productivas de bienes o servicios del concursado (arts. 43.4y 191.7 LC).

En sede de calificacion del concurso, la Ley 9/2015 modifica los arts. 164 y 165
LC. En la enumeracion de los sujetos cuya actuacion y conducta hayan de ser evalua-
das abierta pieza de calificacion se incorpora la referencia a los socios de la persona
juridica concursada que se encuentren en la situacion referida en el articulo 165.2 LC
(art. 164.7 i.f. LC). Por otro lado, se maodifica el articulo 165 LC cinéndose la presuncion
relativa de concurso culpable al supuesto en que los administradores o liquidadores de
la sociedad concursada no hubiesen asistido a la junta de acreedores cuando su par-
ticipacion hubiera sido determinante para la adopcion del convenio (art. 165.1.2.° .1,
LC). Igualmente la presuncion relativa de concurso culpable se extiende a los supues-
tos en que los socios o administradores se hubieran negado, sin causa razonable, a la
capitalizacion de créditos o una emision de valores o instrumentos convertibles, 1o que
hubiera frustrado la consecucion de un acuerdo extrajudicial de pagos (art. 165.2 LC).

Por ultimo, y ahora en un plano preconcursal, la Ley 9/2015 ha introducido una
nueva redaccion que aclara las previsiones contenidas en el articulo 5 bis LC que con-
tribuyen a la aclaracion de sus términos. Se establece que el deudor debe comunicar
al juzgado competente para la declaracion de su concurso qué ejecuciones se siguen
contra su patrimonio y cuales de ellas recaen sobre bienes que considere necesarios
para la continuidad de su actividad profesional o empresarial. En caso de controver-
sia sobre la consideracion de un bien integrado en el patrimonio del deudor como
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necesario, corresponde resolver al juez competente para conocer del concurso (art. 5
bis 4 LC). La Ley 9/2015 ha modificado igualmente alguna de las previsiones que se
contienen en el apartado 1 de la Disp. Adic. 4.2 LC. En caso de préstamos sindicados
se entiende que los acreedores prestamistas suscriben el acuerdo de refinanciacion
cuando voten a su favor los que representen al menos el 75% del pasivo representado
por el préstamo, salvo que las normas que regulan la sindicacion estableciesen una
mayoria inferior que seria de aplicacion. Ahora bien, tras la reforma que introduce la
Ley 9/2015 se dispone que una vez aprobado el acuerdo en los términos referidos,
se entiende que la totalidad de los acreedores sujetos a dicho acuerdo suscriben el
acuerdo de refinanciacion a efectos de cumplir las previsiones que permitan su ho-
mologacion. Esta prevision se incorpora igualmente en sede de computo del pasivo
necesario a los efectos de habilitar los «escudos protectores» que han de blindar frente
al gjercicio de las acciones rescisorias los acuerdos de refinanciacion no homologados
judicialmente (art. 71.bis.1.b.1.° LO).

Ignacio MORALEJO MENENDEZ
Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza
imoral@unizar.es
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Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del
terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE)
n.° 648/2012 y se derogan las Directivas 2005/60/CE y 2006/70/CE
[DOUE L 141, 5-VI-2015]

LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES EN LA UE (1)

1. Introduccion: la lucha contra el blanqueo de capitales procedentes de activida-
des delictivas en la UE

Como es bien sabido, tanto el terrorismo como la delincuencia organizada precisan
de financiacion para poder ser cometidos y de ahi que tal financiacion constituya una
parte nada desdefable de estos fendmenos criminales. Esta financiacion pasa por el
encubrimiento de su origen delictivo, es decir, del llamado blanqueo de los capitales
y beneficios obtenidos por esta via espuria. De ahi también que la prevencion de este
blanqueo sea uno de los frentes mas importantes en la lucha contra el terrorismo vy el
crimen organizado, y por ello ya se habian venido adoptando en el ambito de la UE di-
versas normas en esta materia desde los inicios de la Ultima década del pasado s. XX.
Asi, una de las primeras y mas destacadas medidas al respecto fue la antigua Directiva
91/308/CE, del Consejo, de 10 de junio de 1991 (DOCE L 166, de 28 de junio de 1991),
sobre prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales,
modificada por la Directiva 2001/97/CE, del PE y del Consejo, de 4 de diciembre de
2001 (DOCE L 344, de 28 de diciembre de 2001), ambas derogadas que fueron por la
posterior Directiva 2005/60/CE, del PE y del Consejo, de 26 de octubre de 2005 (DOUE L
309, de 25 de noviembre de 2005), sobre prevencion de la utilizacion del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, a su vez posterior-
mente desarrollada mediante la Directiva 2006/70/CE, de la Comision, de 1 de agosto
de 2006 (DOCE L 214, de 4 de agosto de 2006), por la que se establecen disposiciones
de aplicacion de la Directiva 2005/60/CE (todas ellas derogadas en la actualidad, con
algunas salvedades, y disponibles en «http://europa.eu»).

Como puede verse, se ha producido toda una evolucion en la prevencion y la lucha
contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo para hacer cada vez
mas completo y eficaz el marco normativo en este punto. Sin embargo, esta evolucion
dista mucho de haber quedado cerrada, y de ahi que se plantease la necesidad de
actualizar esta normativa. Asi, la Comision present6 el 7 de febrero de 2013 un plan al
respecto, basado, entre otros elementos, en la elaboracion previa de una Propuesta
de Directiva del PE y del Consejo en esta materia, de 5 de febrero de 2013 (Doc. COM
[2013] 45 final, disponible en «http://ec.europa.eu»), cuya tramitacion fue objeto de un
Acuerdo Politico del Consejo de 30 de enero de 2015 (Doc. 5748/15, disponible en
«http://consilium.europa.eu»), con declaraciones de varios Estados miembros. Todo
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ello culminé en otro de los hitos mas recientes en esta evolucion en la lucha contra el
lavado del dinero ilicito, concretamente en la nueva y ya vigente Directiva 2015/849/UE,
del PE y del Consejo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales (DBCFT) o la financiacion del terrorismo (por la que se derogan
las Directivas 2005/60/CE y 2006/70/CE, de la Comision, cit.), de 20 de mayo de 2015
(DOUE L 141, de 5 de junio de 2015, disponible en «http://europa.eu»). Conforme al
articulo 68 DBCFT, su entrada en vigor tuvo lugar el pasado 25 de junio de 2015, desde
un punto de vista estrictamente formal. No obstante, y de acuerdo con el articulo 67.1
de la misma Directiva, su aplicacion efectiva se ha visto pospuesta hasta el 26 junio
2017, dadas, por un lado, la complejidad que siempre reviste la puesta en practica de
las modificaciones introducidas mediante reformas de tal calado como la que ahora
nos ocupa y, de otro y muy especialmente, la necesaria incorporacion de las nuevas
previsiones de la DBCFT a los ordenamientos internos de los Estados miembros.

2. Estructura, contenidos y principales innovaciones introducidas mediante la Di-
rectiva 2015/849/UE

El texto articulado de la DBCFT consta de 69 preceptos, ordenados en siete Caps.,
a saber, | (Disposiciones Generales; arts. 1 a 9), Il (Diligencia Debida con respecto al
Cliente; arts. 10 a 29), Il (Informacion sobre la titularidad real; arts. 30 y 31), IV (Obliga-
ciones de Informacion; arts. 32 a 39), v (Proteccion de Datos, Registro, Conservacion
de Documentos y Datos Estadisticos; arts. 40 a 44), Vi (Politicas, Procedimientos y
Supervision; arts. 45 a 62) y VI (Disposiciones Finales; arts. 63 a 69). A todo ello se
anaden los Anexos | a IV (listas no exhaustivas de variables de riesgo, de factores y ti-
pos de datos para la identificacion de situaciones potencialmente de menor y de mayor
riesgo, y tabla de correspondencias, respectivamente).

Como no podia ser de otro modo, el contenido de la DBCFT muestra a grandes
rasgos una cierta continuidad con las demas Directivas en esta materia que la prece-
dieron; no obstante, y justamente a partir de esa experiencia y de otras experiencias
mas alla del marco de la UE y en otras Instituciones internacionales (en particular,
vid. las Normas Internacionales sobre la Lucha contra el Blanqueo de Capitales y la
Financiacion del Terrorismo y la Proliferaciéon, mas conocidas como los Estandares o
Recomendaciones del Grupo de Acciéon Financiera Internacional [GAFI O FATF por sus
siglas en lengua inglesa Financial Action Task Force], organismo intergubernamental
con sede en Paris, creado por acuerdo del entonces llamado G 7 en 1989, cuya mas
reciente version data de 15 de febrero de 2012 [disponibles en «http://www.fatf-gafi.
org»] y que constan de 40 Recomendaciones), se pudo concluir la necesidad de adop-
tar esta ulterior Directiva para introducir una serie de importantes novedades, de entre
las cuales destacan especialmente las siguientes:

— La notable ampliacion del ambito de aplicacion de la DBCFT, en un plano tanto
objetivo como subijetivo. Asi, desde un punto de vista objetivo, se incrementa
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el nimero de actividades que puedan ser susceptibles de ser calificadas como
operaciones de blanqueo de capitales o sospechosas de servir para la finan-
ciacion del terrorismo. Por supuesto, se mantiene la inclusion de la conversion
o la transferencia de bienes procedentes de actividades delictivas, la ocultacion
de su naturaleza, origen, localizacion, disposicion, movimiento o propiedad, su
adquisicion, posesion o uso a sabiendas de que proceden o participan de
tales actividades, o la participacion, asociacion o asesoramiento (en definitiva,
la colaboracion en cualquiera de sus modalidades) en las mismas para reali-
zarlas o facilitar su ejecucion, y asimismo el suministro o recogida de fondos en
todo o en parte y de forma directa o indirecta para la comision de actos terroris-
tas, tal y como se definen enlos arts. 1 a 4 de la Decision Marco 2002/475/JAl,
del Consejo, de 13 de junio de 2002 (DOCE L 164, de 22 de junio de 2002), so-
bre la lucha contra el terrorismo (art. 1 DBCFT). Pero, a mayor abundamiento, se
anaden a este tipo de actividades delictivas los delitos fiscales en la definicion
que de aquéllas se establece en el articulo 3.4 DBCFT, concretamente en la
letra f) de dicho precepto. Desde una perspectiva subjetiva, la enumeracion
de las entidades obligadas (antes llamados sujetos obligados en la normativa
precedente) en virtud de esta Directiva comprende, como en las Directivas an-
teriores, a las entidades de crédito y financieras, auditores, contables externos,
asesores fiscales, agentes inmobiliarios, notarios, etc. (art. 2.1 DBCFT), pero se
suman ahora a todas ellas las entidades proveedoras de servicios de juegos
de azar, cuyas actividades también podrian ser susceptibles de verse manipu-
ladas con esta finalidad de lavado de dinero ilicito [art. 2.1 f) DBCFT].

La consolidacion definitiva de la evaluacion adecuada del riesgo de que se
produzca un blanqueo de capitales o una financiacion del terrorismo como
elemento clave en la puesta en funcionamiento de las disposiciones de la
DBCFT. Asi se desprende con claridad de la Secc. 2.2 del Cap. | (arts. 6 a 8)
de esta Directiva, y de hecho se impone a la Comision el deber de elaborar un
informe para determinar, evaluar y analizar estos riesgos en el marco de la UE
a mas tardar para el 26 de junio de 2017, informe que debera ser actualizado
como minimo cada dos anos (art. 6.1.2.° DBCFT), y que ira referido a los am-
bitos mas expuestos a estos riesgos en el mercado interior, a los concretos
tipos de riesgo asociados a tales sectores y a los medios mas habituales para
el blanqueo de capitales [art. 6.2. a), b) y ¢) DBCFT]. Por ende, este informe
debera tener en cuenta el dictamen que deberan redactar las Autoridades
Europeas de Supervision (AES) a través de su Comité Conjunto, sobre los
riesgos de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo en el sector
financiero de la UE, dictamen que debera hacer sido concluido como maximo
el 26 de diciembre de 2016 (art. 6.5 DBCFT). Sobre este informe, la Comision
formulara recomendaciones a los Estados miembros para, a su vez, evaluar,

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 258-265

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

260

CRONICA DE LEGISLACION
(Enero-Junio 2015)
MERCANTIL



prevenir y evitar estos riesgos, a través de la autoridad o mecanismo que de-
ben designar para coordinar la respuesta a dichos riesgos (art. 7.2 DBCFT) v,
en caso de no seguir estas recomendaciones, los Estados miembros deberan
notificar y justificar tal decision (art. 6.4 DBCFT). Por lo demas, los Estados
miembros deberan procurar que las entidades obligadas adopten las medidas
adecuadas para detectar y ponderar estos riesgos y asimismo para prevenir-
los, mediante politicas, controles y procedimientos internos en estas entidades
(art. 8 DBCFT). De este modo, el llamado sistema de enfoque de evaluacion de
riesgos va a informar la interpretacion y aplicacion de todo el texto articulado
de esta Directiva.

El incremento evidente de las competencias atribuidas a la Comision en esta
materia no sdlo por su papel protagonista en el ya expuesto sistema de enfo-
que de evaluacion de riesgos, sino también por el otorgamiento a esta Insti-
tucion de la UE de los poderes para adoptar actos delegados (art. 64 DBCFT),
sobre todo en lo referente a la politica en relacion con Estados terceros, dada
la remision establecida en los parrafos segundo, tercero y quinto del referido
precepto al articulo 9 de esta Directiva. Y ello reviste una capital importancia,
pues supone que sera la Comision la instancia competente para determinar los
Estados terceros que planteen amenazas importantes para el sistema finan-
ciero de la UE por sus deficiencias estratégicas en sus sistemas nacionales de
lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, en 1o que
se ha dado en denominar «terceros paises de alto riesgo» (art. 9.1 DBCFT).

El refuerzo significativo de los registros y listados a utilizar como instrumentos
en la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo,
ya que, respecto de los primeros, destaca en particular la creacion en cada
uno de los Estados miembros de los registros centrales de titularidades reales
(art. 30.3 DBCFT), en el sentido de la definicion establecida en el articulo 3.6
de esta Directiva (la persona o personas fisicas que tengan la propiedad o
el control en ultimo término del cliente o la persona o personas juridicas por
cuenta de las cuales se lleve a cabo una transaccion o actividad), lo que puede
hacerse a través de los registros mercantiles, de sociedades, o0 bien mediante
la puesta en marcha de un nuevo registro publico ad hoc. Conforme al régimen
establecido en los arts. 30 y 31 DBCFT, la informacion contenida en este regis-
tro debera ser accesible sin restricciones para las autoridades competentes y
las llamadas «Unidades de Inteligencia Financiera» (UIF) designadas en cada
Estado miembro (art. 32.1 DBCFT) a estos efectos (en Espafa, se trata del
Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales
e Infracciones Monetarias [SEPBLAC], dependiente de la Secretaria de Estado
del Ministerio de Economia y adscrita al Banco de Espana, y cuya regulacion
basica se establece en los arts. 45 a 47 [en el Cap. VI, «De la organizacion
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institucional», arts. 44 a 49] de la Ley 10/2010, de 28 de abril [BOE 103, de
29 de abril de 2010], de prevencion del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacion del terrorismo [DBCFT]), lo sera también para las entidades obligadas,
aungue con ciertas restricciones de acuerdo con el Cap. Il de esta Directiva y
en el marco del cumplimiento de las medidas de diligencia debida hacia sus
clientes, y asimismo para toda persona u organizacion que acredite un interés
legitimo, extremo este Ultimo sobre el que nada mas se precisa en la DBCFT
[arts. 30.5 a), b) y ¢)]. En cuanto a los listados, el mayor rigor en la prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo ha llevado al Legis-
lador comunitario a tomar una postura sumamente enérgica, ya que se faculta
a la Comision, en el marco de los referidos actos delegados del articulo 64
DBCFT, para elaborar una lista de los ya citados terceros paises considerados
como de alto riesgo en este punto, es decir, una lista negativa o «lista negra»
de tales Estados (arts. 9.2 y 9.3 DBCFT).

La extraordinaria ampliacion e intensidad que pasa a tener el nivel de diligencia
debida a las entidades obligadas, cuya extension se ve especialmente acre-
centada. Asi se observa en la detallada y minuciosa enumeracion de deberes
hacia su cliente que se establece en el Cap. Il de esta Directiva (siguiendo la
linea de las Directivas previas), que va desde la prohibicion de cuentas banca-
rias andnimas (art. 10. DBCFT) hasta la comprobacion de la identidad del cliente
y de la titularidad real de los bienes de que se trate (art. 14.1 DBCFT), pasando
por la obtencion de informaciéon sobre el propdsito y la indole prevista de la
relacion de negocio con dicho cliente (art. 13.1 ¢) DBCFT), etc. Estas medidas
pueden verse simplificadas (arts. 15 a 17 DBCFT, especialmente el articulo 16)
o reforzadas (arts. 18 a 29 DBCFT, especialmente el articulo 18.3), en funcion
del sistema de enfoque de evaluacion de riesgos, lo que dependera, sobre
todo, de los factores de menor o mayor riesgo, determinados a estos efectos
en los Anexos Il y lll, respectivamente. En particular, destacan los deberes de
conservacion de documentos por parte de las entidades obligadas durante
un plazo de cinco anos desde la extincion de las relaciones de negocios con
sus clientes [arts. 40.1 a) y b) DBCFT], y los deberes de informacion impuestos
a dichas entidades y a sus directivos y empleados, que deben comunicar de
buena fe a las UIF en cada Estado miembro (arts. 33 y 34 DBCFT), y que, por
supuesto, afectan a los datos de sus clientes cuando se sospeche 0 se tengan
motivos razonables para pensar que los bienes o fondos de aquéllos proceden
de actividades delictivas o estan vinculados a la financiacion del terrorismo.
Es muy significativo que se declare en el articulo 37 DBCFT que este deber no
supone infraccion alguna de las restricciones a la difusion de esta informacion
de origen legal o contractual, lo que supone, por ejemplo, que el secreto pro-
fesional de los abogados decae ante este deber (ap. 39 in fine del Preambulo

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 258-265

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

262

CRONICA DE LEGISLACION
(Enero-Junio 2015)
MERCANTIL



DBCFT). Se ha incorporado, pues, a esta Directiva, la doctrina jurisprudencial
sentada en su momento en la famosa S. TEDH (Secc. 5.9), Patrick Michaud v.
Reépublique Francaise, de 6 de diciembre de 2012 (caso «Michaud», disponible
en «http://hudoc.echr.coe.int»). Con todo, se ha mantenido la existencia de
numerosas excepciones a los deberes de diligencia de las entidades obliga-
das, como via para atemperar el rigor de dichos deberes. Asi, por ejemplo, y
entre otras excepciones, se ha previsto que los importes de las transacciones
de los clientes de estas entidades deben superar unos umbrales minimos para
que se les apliquen los referidos deberes, por ejemplo, los 15.000 € en las
transacciones ocasionales (es decir, en efectivo) y los 1.000 de dichas transac-
ciones si son transferencias de fondos efectuadas por un prestador de servi-
cios de pago [art. 11.1 b), aps. i) e ii), DBCFT], o los 2.000 € de las transaccio-
nes de los proveedores de servicios de juego (arts. 11.2 DBCFT). En otro orden
de cosas, también se exime de estos deberes a notarios y otros profesionales
independientes del derecho (una vez mas sin que se sefalen los criterios para
delimitar esta difusa nocioén), auditores, contables externos y asesores fiscales,
en la medida en que tales personas determinen la posicion juridica de su clien-
te 0 el gjercicio de sus labores de defensa, incluido el asesoramiento sobre la
incoacion de un procedimiento judicial o la forma de evitarlo (Io que mantiene
en esencia el secreto profesional de los abogados, a pesar de la doctrina del
caso Michaud y del articulo 37.1 DBCFT, cit., como se desprende del ap. 9 del
Preambulo de esta Directiva). Como puede verse, constituye un elenco res-
tringido de excepciones muy concretas, 1o que restringe en cierta medida su
ambito de aplicacion.

Una consecuencia indirecta de la amplia configuracion del nivel de diligencia
debida de las entidades obligadas ha sido la regulacion del acceso y trata-
miento de los datos personales que deben recabar de sus clientes dichas enti-
dades, es decir, de la proteccion de tales datos conforme a la normativa de la
UE en dicha materia (arts. 41.1 y 41.2 DBCFT), a saber, el Reglamento 45/2001/
CE, del PE y del Consejo, de 18 de diciembre de 2000 (DOCE L 8, de 12 de ene-
ro de 2001), relativo a la proteccion de las personas fisicas en 1o que respecta
al tratamiento de datos personales por las Instituciones y los Organismos co-
munitarios y a la libre circulacion de tales datos, y la Directiva 95/46/CE, del PE
y del Consejo, de 24 de octubre de 1995 (DOCE L 281, de 23 de noviembre
de 2011), sobre el mismo particular (ambas disponibles en «http://europa.eu»).
Asi, por ejemplo, las entidades obligadas deberan suministrar a sus clientes
las informaciones que imperativamente se disponen en el articulo 10 de esta
Directiva 95/46/CE en cuanto al posible tratamiento de los datos que faciliten
a estas entidades (art. 41.3 DBCFT). No obstante, y para mantener la viabilidad
de algunos de los deberes de diligencia antes expuestos, se especifica que las
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entidades obligadas no revelaran a sus clientes afectados ni a terceros, en su
caso, la transmision de informaciones a las UIF nacionales, de cara a que se
realice o pueda realizar un analisis sobre blanqueo de capitales o financiacion
del terrorismo (art. 39.1 DBCFT).

— La tipificacion de un amplio y muy riguroso elenco de sanciones en caso de
incumplimiento de las obligaciones que se imponen en esta Directiva, con-
cretamente en la Secc. 4.2 del Cap. VI DBCFT (arts. 58 a 62), sanciones que
deben resultar efectivas, proporcionadas y disuasorias (art. 58.1 DBCFT) y
que pueden revestir caracter administrativo o incluso penal (art. 58.2 DBCFT).
Las conductas sancionables se remiten en esencia al incumplimiento de los
deberes de diligencia antes expuestos (arts. 59.1 y 59.2 DBCFT), y podran ser
impuestas a las entidades obligadas incluso cuando la conducta sea imputa-
ble a sus directivos o representantes si ello se ha debido a la falta de vigilancia
0 control por parte de tales entidades (arts. 60.5 y 60.6 DBCFT). Por lo demas,
las sanciones pueden llegar a consistir en multas de al menos 5.000.000 € o
de un maximo del 10% del volumen de negocios anual de la entidad obligada
sancionada [arts. 59.3 a) y b) DBCFT].

— La ampliacion a un mayor numero de entidades obligadas de la posibilidad
de creacion de organismos autorreguladores en la lucha contra el blanqueo de
capitales y la financiacion del terrorismo, puesto que la norma en la que se es-
tablece esta posibilidad (art. 34.1 DBCFT) remite a las letras a), b) y d) del articulo
2.1.3.° de esta misma Directiva, 0 que incluye en esta opcidn a auditores, con-
tables externos, asesores fiscales, notarios y otros profesionales del derecho
independientes, y agentes inmobiliarios.

— El refuerzo de la colaboracion entre Instituciones nacionales (instancias de
decision, UIF y demas autoridades competentes de los Estados miembros)
y de la UE (tanto la propia Comisidon como las AES) en la lucha contra el blan-
queo de capitales y la financiacion del terrorismo, segun lo dispuesto en la Secc.
3.2 del Cap. VI DBCFT (arts. 49 a 57), en particular a todo lo referente al intercam-
bio de datos mediante redes telematicas protegidas (art. 56.1 DBCFT).

Se trata, pues, de un elenco sumamente amplio y diverso de modificaciones en
todas las diferentes vertientes que presenta la prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacién del terrorismo.

3. Perspectivas de futuro en relacion con la nueva Directiva contra el blanqueo de
capitales

Como es bien sabido, toda Directiva obliga a sus destinatarios, es decir, los Esta-
dos miembros, a incorporar sus mandatos a sus respectivos ordenamientos internos,
lo que, sin duda, obligara en un futuro proximo a modificar nuestra legislacion nacio-
nal en esta materia, en particular la DBCFT. Podria parecer a primera vista que dicha
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modificacion resultaria innecesaria, dado que nuestra Ley 10/2010 tipifica en general
niveles con frecuencia mas rigurosos que los establecidos en la DBCFT, y se determina
en el articulo 5 de la misma que los Estados miembros podran adoptar o mantener
disposiciones mas estrictas que las dispuestas en esta Directiva, lo que la configura
como una de las llamadas Directivas «de minimos». No obstante, la incidencia de dicha
Directiva va a ser insoslayable a pesar de semejante prevision por varias razones, a
saber, las ya reiteradas amplitud y complejidad de su régimen y las numerosas nove-
dades que introduce, de un lado, y la diversidad de normas de desarrollo de la DBCFT,
de otro, e incluso la existencia de textos complementarios a tener en cuenta por las
entidades obligadas en su conducta profesional, por ejemplo, las Recomendaciones
del SEPBLAC sobre medidas de control interno para la prevencion del blanqueo de ca-
pitales y de la financiacion del terrorismo dirigidas a dichas entidades (todavia denomi-
nadas sujetos obligados en dichas Recomendaciones), de 4 de abril de 2012 (disponi-
bles en «http://www.sepblac.es»), que deberan verse convenientemente actualizadas
a la luz de los parametros de la DBCFT. Habran de ser, pues, variadas e intensas las
modificaciones normativas a este respecto, y habra que estar a la espera de que se
produzcan, en este estado de continua evolucion que requiere siempre la lucha contra
el lavado de dinero ilicito.

Luis Alberto MARCO ALCALA

Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza
Imarco@unizar.es
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Reglamento (UE) 2015/847 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, relativo a la informacién que acompana
a las transferencias de fondos y por el qgue se deroga
el Reglamento (CE) 1781/2006
[DOUE L, 5-VI-2015]

LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES EN LA UE (1)

1. Introduccion: la complejidad de la normativa de la UE sobre blanqueo de capitales

La lucha contra el lavado del dinero ilicito presenta facetas muy diferentes, y exige
medidas diversas, globales y coordinadas, como se observé desde sus inicios en la
UE. De ahi que las normas sobre blanqueo de capitales incluyan Directivas y Regla-
mentos. Esta orientacion comenzd con la modificacion de la ya derogada Directiva
91/308/CE, del Consejo, de 10 de junio de 1991 (DOCE L 166, de 28 junio 1991), sobre
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, lleva-
da a cabo mediante la Directiva 2001/97/CE, del PE y del Consejo, de 4 de diciembre
de 2001 (DOCE L 344, de 28 de diciembre de 2001), también derogada por la antigua
Directiva 2005/60/CE, del PE y del Consejo, de 26 de octubre de 2005 (DOUE L 309,
de 25 de noviembre de 2005), sobre prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (todas ellas disponibles
en «http://europa.eu»). La referida modificacion de 2001 fue de la mano del todavia
vigente Reglamento 2580/2001/CE, del Consejo, de 27 de diciembre de 2001 (DOCE
L 344, de 28 de diciembre de 2001), sobre medidas restrictivas especificas dirigidas
a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo, en-
tre otros Reglamentos mas puntuales (contra el blanqueo de capitales relacionado
con determinados paises o con ciertas entidades), y modificado en sucesivas ocasio-
nes, la mas reciente de las cuales se llevo a cabo mediante el derogado Reglamento
1781/2006/CE, del PE y del Consejo, de 15 de noviembre de 2006 (DOCE L 345, de 8
de diciembre de 2006), relativo a la informacion sobre los ordenantes que acompana a
las transferencias de fondos (ambos disponibles en «http://europa.eu»).

Esta ligazon imponia la puesta al dia de la regulacion del antiguo Reglamento
1781/2006/CE, cit., dada la adopcion de la Directiva 2015/849/UE, del PE y del Con-
sejo, de 20 de mayo de 2015 (DOUE L 141, de 5 de junio de 2015) relativa a la pre-
vencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales (DBCFT)
o la financiacion del terrorismo (vid. la resefa en esta misma publicacion). Asi, el Plan
de actualizacion preparado por la Comision, de 7 de febrero de 2013, incluia la pre-
sentacion de una Propuesta de Reglamento sobre la informacion en las transferencias
de fondos, de 5 de febrero de 2013 (Doc. COM [2013] 44 final, disponible en «http://
ec.europa.eu»), que se vio contemplada, junto con la Propuesta previa a la DBCFT,
en el Acuerdo Politico del Consejo de 30 de enero de 2015 (Doc. 5748/15, disponi-
ble en «http://consilium.europa.eu») y en las declaraciones anejas de varios Estados
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miembros. Por ello, se promulgd a la vez que la DBCFT el Reglamento 2015/847/UE,
del PE y del Consejo (RIOTF), relativo a la informacion sobre los ordenantes que acom-
pana a las transferencias de fondos (por el que se deroga el reiterado Reglamento
1781/2006/CE, cit.), también de 20 de mayo de 2015 (DOUE L 141, de 5 de junio de
2015, disponible en «http://europa.eu»), formalmente en vigor desde el pasado 25
de junio de 2015 (art. 27.1 RIOTF), si bien su aplicacion efectiva se ha demorado hasta
el 26 de junio de 2017 (art. 27.1 RIOTF) por las mismas razones, en particular la enjun-
dia de esta reforma y la coordinacion con la incorporacion de la DBCFT a las legislacio-
nes internas de los Estados miembros.

2. Estructura, contenidos y principales innovaciones introducidas con el Regla-
mento 847/2015/UE

El texto articulado del RIOTF (méas breve que el de la DBCFT) consta de 27 preceptos,
ordenados en siete Caps., a saber, | (Objeto, Ambito de Aplicacién y Funciones; arts. 1
a 3), Il (Obligaciones de los Prestadores de Servicios de Pago; arts. 4 a 13), lil (Informa-
cion, Proteccion de Datos y Conservacion de Registros; arts. 14 a 16), IV (Sanciones y
Supervision; arts. 17 a 22), vV (Poderes de Ejecucion; art. 23), VI (Excepciones; arts. 24
y 25) y VIl (Disposiciones Finales; arts. 26 y 27), con un Anexo de correspondencias.

Como la DBCFT, el RIOTF mantiene la continuidad con los Reglamentos previos,
pero las experiencias en la UE y en el ambito internacional (vid. las Normas Internacio-
nales sobre la Lucha contra el Blanqueo de Capitales y la Financiacion del Terrorismo
y la Proliferacion, mas conocidas como los Estandares o Recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera Internacional [GAFI 0 FATF por sus siglas en lengua inglesa Finan-
cial Action Task Force], organismo intergubernamental con sede en Paris, creado por
acuerdo del entonces llamado G 7 en 1989, cuya mas reciente version data de 15 de
febrero de 2012 [disponibles en «http://www.fatf-gafi.org»] y con 40 Recomendacio-
nes) han llevado a incluir en su regulacion varias actualizaciones muy convenientes, de
las que resultan ser las mas relevantes las siguientes:

— La delimitacion mas precisa del ambito de aplicacion positivo y negativo de
este Reglamento: desde una perspectiva positiva, el objeto del RIOTF (art. 2.1)
son las transferencias de fondos en cualquier moneda enviadas o recibidas
por un prestador de servicios de pago o un prestador de servicios de pago
intermediario establecido en la UE [0 que excluye en su totalidad las operacio-
nes de pago realizadas exclusivamente en efectivo, como se desprende de la
remision del articulo 2.2 RIOTF a los servicios enumerados en las letras a) a m)
y 0) del articulo 3 de la Directiva 2007/64/CE, del PE y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007 (DOUE L 319, de 5 de diciembre de 2012), sobre servicios
de pago en el mercado interior]. Sin embargo, en el plano negativo, son mu-
chas las excepciones recogidas a lo largo de los arts. 2.2., 2.3 a)y b)y 2.4 a)
a d) RIOTF, tales como los servicios de proveedores de retirada de dinero en
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cajeros automaticos que actiien en nombre de uno o varios expedidores de
tarjetas, que no sean parte del contrato marco con el consumidor que retire di-
nero de una cuenta de pago y si estos proveedores no realizan otros servicios
de pago; las transferencias exclusivamente para pago de bienes o0 servicios
efectuadas con tarjetas de pago, instrumentos de dinero electrénico, teléfo-
nos moviles u otros dispositivos digitales o informaticos de pre- o postpago,
siempre que consten los nUimeros de tales dispositivos; las transferencias en
las que el ordenante retire dinero en efectivo de su propia cuenta; las de pago
de impuestos; las que se den entre prestadores de servicios actuando por
cuenta propia; y las realizadas mediante intercambio de imagenes de cheques,
incluidos cheques truncados, entre otros supuestos. Destaca en particular la
opcion que se da a los Estados miembros en el articulo 2.5 a) a ¢) RIOTF de
decidir unilateralmente la no aplicacion de este Reglamento a las transferen-
cias dentro de su territorio de menos de 1.000 € en las que el prestador de
servicios de pago del beneficiario esté sujeto a la DBCFT y se pueda rastrear
su origen desde la persona que tenga un acuerdo de suministro de bienes y
servicios con dicho beneficiario, a través de este Ultimo y de un identificador
Unico de operacion.

El mayor rigor de las obligaciones de los prestadores de servicios de pago, es-
pecialmente en lo que se refiere a la informacion complementaria de las trans-
ferencias. Asi, al prestador de servicios de pago del ordenante se le exige hacer
constar el nombre, direccion, nimero de documento oficial de identidad o de
identificacion (o la fecha y lugar de nacimiento) y nUmero de cuenta de pago del
ordenante [art. 4.1 a), b) y ¢) RIOTF], y el nombre y nUmero de cuenta de pago
del beneficiario [art. 4.2 a) y b) RIOTF], y ademas verificar la exactitud de tales
informaciones mediante fuentes fiables e independientes (art. 4.4 RIOTF), tal y
como se delimitan en el articulo 4.5 RIOTF, si bien bastara como minimo con los
numeros de cuenta de pago de ordenante y beneficiario si todos los prestado-
res participantes en la cadena de pago se hallan establecidos en la UE (art. 5.1
RIOTF). Mencion especial merece el ya citado identificador Unico de operacion,
de cara al seguimiento de transferencias que no se hagan desde o hacia una
cuenta de pago (art. 4.3 RIOTF). Al prestador de servicios de pago del beneficiario
o al intermediario se le imponen deberes tales como proveerse de procedimien-
tos eficaces para detectar carencias o irregularidades en la informacion incluida
en la transferencia y, en consecuencia, adoptar medidas que pueden ir desde
la peticion de subsanacion de estas disfunciones, hasta la comunicacion de
estos incumplimientos del RIOTF a las autoridades competentes en esta ma-
teria y a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) si resultan sospechosos de
blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo, pasando desde luego
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por la suspension o el rechazo de la operacion (arts. 7a9y 11 a 13 RIOTF), y la
conservacion de la informacion por parte de los prestadores intermediarios (art.
10 RIOTF).

La regulacion de la informacion, el acceso y tratamiento de los datos persona-
les y de la conservacion de los registros, en la que se establece la aplicacion
en esta materia de la normativa de la UE sobre proteccion de dichos datos (art.
15.1 RIOTF), es decir, el Reglamento 45/2001/CE, del PE y del Consejo, de 18
de diciembre de 2000 (DOCE L 8, de 12 de enero de 2001), relativo a la protec-
cién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nales por las Instituciones y los Organismos comunitarios y a la libre circulacion
de tales datos, y la Directiva al respecto, 95/46/CE, del PE y del Consejo, de
24 de octubre de 1995 (DOCE L 281, de 23 de noviembre de 2011; ambos dis-
ponibles en «http://europa.eu»). De este modo, los prestadores de servicios de
pago deberan informar a sus clientes de cuantos extremos se contemplan en
el famoso articulo 10 de la Directiva 95/46/CE (art. 15.3 RIOTF). Por lo demas,
se determinan otras obligaciones de estos prestadores, como proporcionar
la informacion requerida por las autoridades competentes en la lucha contra
el blanqueo de capitales v la financiacion del terrorismo (art. 14 RIOTF), y la de
conservacion de la informacion sobre los ordenantes o beneficiarios de las
transferencias de fondos durante un plazo de cinco anos (art. 16.1 RIOTF).

El régimen de excepciones basadas en acuerdos bilaterales entre algun Es-
tado miembro y Estados terceros, en el que la Comision debe autorizarlos
para permitir transferencias de fondos entre ambos tipos de paises aunque
no se cumplan todas las condiciones del RIOTF, pero siempre que se cumplan
los numerosos requisitos tipificados a tales efectos en el articulo 24 de este
Reglamento.

La obligacion impuesta a los Estados miembros para que tipifiquen en sus le-
gislaciones internas sanciones en caso de incumplimiento de este Reglamen-
to, en principio de caracter administrativo, pero que también podrian revestir
caracter penal (art. 17.1 RIOTF). Como minimo, estas sanciones incluiran las
enumeradas en los arts. 59.2 y 59.3 DBCFT, y se aplicaran a los incumplimien-
tos del RIOTF tipificados en las letras a) a d) de su articulo 18. Conoceran de
estas sanciones las autoridades competentes en cada Estado miembro, que
dispondran a tales efectos de todas las facultades de supervision e investiga-
cion del articulo 58.4 DBCFT, y ponderando las circunstancias contempladas
del art 60.4 de esta Directiva (arts. 17.4 y 20 RIOTF). Asimismo, los Estados
miembros deberan crear los cauces necesarios para que los prestadores de
servicios de pago y su propio personal interno comuniquen a estas autorida-
des las infracciones que conozcan (art. 21 RIOTF). Estas normas nacionales
habran de ser notificadas a la Comision Europea y al Comité mixto de las AES
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antes de la puesta en practica efectiva de este Reglamento, es decir, el 26 de
junio de 2017 (art. 17.3 RIOTF).

— La creacion de un Comité sobre Prevencion del Blanqueo de Capitales y Fi-
nanciacion del Terrorismo, para asistir a la Comision Europea en sus compe-
tencias en relacion con el RIOTF (art. 23), de conformidad con el Reglamento
182/2011/UE, del PE y del Consejo, de 16 de febrero de 2011 (DOUE L 55, de
28 de febrero de 2011, disponible en «http://europa.eu»), sobre las modalida-
des de control por parte de los Estados miembros del gjercicio de las compe-
tencias de ejecucion por la Comision.

3. Valoracion global del nuevo Reglamento 847/2015/UE

Al igual que el Reglamento de 2006, el RIOTF es una norma complementaria de la
DBCFT respecto del instrumento mas usual en el blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, como son las transferencias de fondos. Por ello, y en la misma linea,
se ha incrementado la amplitud y complejidad del régimen aplicable en cuanto a la
informacion incluida en tales transferencias, sin que sea precisa incorporacion alguna
a los ordenamientos de los Estados miembros por ser un Reglamento de la UE. Sin
embargo, sus repercusiones no pueden ser ignoradas, ya que, como la DBCFT, el
RIOTF puede dar lugar a numerosas modificaciones en estas legislaciones en cuanto
a la amplia normativa bancaria sobre transferencias, y también en otras normas sobre
blanqueo de capitales, sin ir mas lgjos las Recomendaciones del Servicio Ejecutivo
de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
[SEPBLAC], dependiente de la Secretaria de Estado del Ministerio de Economia y ads-
crita al Banco de Espana (regulado en los arts. 45 a 47 de la Ley 10/2010, de 28 de
abril [BOE 103, de 29 de abril de 2010], de prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacion del terrorismo [LPBCFT]) sobre medidas de control interno para la pre-
vencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, de 4 de abril de
2012 (disponibles en «http://www.sepblac.es»). Si, ademas, se tiene en cuenta que las
Autoridades Europeas de Supervision (AES) deben redactar unas Directrices destina-
das a las autoridades competentes y a los prestadores de servicios de pago en cuanto
a las medidas a adoptar de conformidad con el RIOTF, a mas tardar el 26 de junio de
2017 (art. 25 de este Reglamento), no cabe duda de que este contexto juridico ha
de experimentar cambios sustanciales en un futuro proximo.

Luis Alberto MARCO ALCALA

Profesor Titular de Derecho Mercantil
Universidad de Zaragoza
Imarco@unizar.es
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Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia
[DOUE L 141, 5-VI-2015]

PROCEDIMIENTOS EUROPEQS DE INSOLVENCIA

1. Preliminar

1.1. El Reglamento objeto del presente breve comentario reforma y refunde el
material normativo anterior contenido en el Reglamento (CE) 1346/2000 y sucesivas
modificaciones. El panorama actual de aumento en la frecuencia de las relaciones
juridico-privadas transfronterizas en el ambito del mercado interior Unico, de inherente
transnacionalidad de efectos e intereses, se proyecta con especial intensidad en sede
de crisis econémica y financiera juridicamente cualificada de empresarios, profesiona-
les y particulares con activos y pasivos de ubicacion dispersa en mas de un Estado
miembro. Ello ocasiona la eventual apertura de procedimientos nacionales de insolven-
cia paralelos (preconcursales, concursales y paraconcursales) como consecuencia de
la dispersion geografica de bienes, derechos y obligaciones de toda indole integrados
respectivamente en las masas activa y pasiva. La causa reside en que la UE no tiene
atribuidas competencias en materia de derecho concursal material y procesal, lo que
imposibilita la incorporacion de un procedimiento de insolvencia comunitario Unico y
universal.

1.2. El paralelismo procedimental precisa, en orden a la eficiencia y a la tutela de
los intereses en presencia, de un reconocimiento mutuo automatico de procedimien-
tos con un deudor comun y de las consecuentes resoluciones judiciales y extrajudi-
ciales anudadas, en definitiva la coordinacion de los efectos en aras de la seguridad
juridica y del tréfico, en prevencion del riesgo creado por la integracion en la masa
activa de bienes y derechos ubicados en Estados distintos del EM de apertura del pro-
cedimiento y de esta manera desincentivar en lo posible la eleccion por el deudor de
foros de conveniencia (forum shopping) mediante transferencia fraudulenta del centro
principal de intereses.

1.3. En el plano de las fuentes el Reglamento se fundamenta ex art. 81.2 TFUE en
el principio de atribucion a la Unién Europea de competencia normativa en materia de
cooperacion judicial y de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales o extraju-
diciales, en especial cuando ello resulte necesario para el buen funcionamiento del
mercado interior (especie de clausula de poder adicional), mediante el procedimiento
legislativo ordinario de codecision, respetandose los principios de subsidiariedad y
de proporcionalidad (anteriores arts. 61 y 67.1 TCE TCE). En definitiva la norma tiene
como objetivo la dotacion de una cierta homogeneidad a la dispersion territorial de
efectos que es inherente a una pluralidad de eventuales procedimientos de insolvencia
como consecuencia de la aplicacion de ordenamientos juridicos nacionales heterogé-
neos. A partir de una tipologia ordenada por prelacion entre procedimiento principal
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y procedimientos secundarios, la conjugacion equilibrada de intereses contrapuestos
implicados se pretende alcanzar mediante normas de conflicto uniformes y en conse-
cuencia de aplicacion directa.

2. Limites de la reforma
La reforma respeta en gran medida los aspectos nucleares del régimen juridico
previgente, entre los mas relevantes:

2.1. La competencia internacional ex art. 3 para la apertura del procedimiento
principal la detentan los érganos jurisdiccionales del EM en el que se encuentre situado
el centro principal de intereses del deudor, presumiéndose iuris tantum que lo estara
donde se encuentre el domicilio social efectivo si se trata de sociedades y otras perso-
nas juridicas, el centro principal de la actividad si se trata de empresarios o profesiona-
les individuales persona fisica y el lugar de residencia habitual si se trata de personas
que no realicen actividad auténoma empresarial o profesional.

2.2. El reconocimiento mutuo de procedimientos, asi como el reconocimiento y
gjecutabilidad de toda clase de resoluciones, tanto incidentales y cautelares cuanto
finales, adoptadas a lo largo de los procedimientos de insolvencia, ello sin perjuicio del
orden publico como excepcion oponible por el Estado de ejecucion.

2.3. Se mantienen igualmente el criterio general o principio de determinacion de
la ley aplicable en los aspectos materiales y procesales del procedimiento relativo al
ordenamiento juridico del EM de apertura ex art. 7 y los criterios excepcionales en favor
de la ley nacional del EM de situacion de determinados bienes, derechos e intereses,
asi como los supuestos de inmunidad procedimental, en orden a la necesaria protec-
cion de los eventuales intereses de acreedores y de terceros territorialmente exorbi-
tantes ex arts. 8-18.

2.4. En cuanto a los procedimientos secundarios (arts. 34-53), podran ser abiertos
por los érganos jurisdiccionales de aquellos Estados miembros en los que sitlen inte-
reses del deudor, en los que se aplicara la ley del EM de apertura. En principio, tendra
tal consideracion todo procedimiento posterior a la apertura del procedimiento prin-
cipal, cuyos efectos se circunscribiran a los bienes del deudor situados en el territorio
del EM de apertura.

3. Alcance de la reforma

Las modificaciones de mayor calado se producen en las materias de competencia
jurisdiccional y de delimitacion del ambito material de los procedimientos; y las nove-
dades cristalizan en la incorporaciéon de un régimen especial de los concursos conexos
de grupos de sociedades y el tratamiento en materia registral, en especial de la publi-
cidad de los procedimientos y de la proteccion de datos.

3.1. En materia de competencia jurisdiccional internacional, el nuevo reglamento se
aproxima mas que el anterior al derecho conflictual internacional contenido en la Ley
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Modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza (1997) y en la Guia legislativa so-
bre procedimientos de insolvencia (2004), obstaculizando en mayor medida la huida por
el deudor a foros de conveniencia. En efecto, en el art. 4 se introducen recursos de con-
trol de la atribucion de competencia a las diferentes jurisdicciones de los Estados miem-
bros. En este sentido el EM de apertura del procedimiento debera comprobar de oficio
si es realmente competente y motivar dicha competencia en particular dependiendo de
la calificacion del procedimiento como principal (art. 3.1) o como secundario (art. 3.2). Si
se trata de un procedimiento sin resolucion jurisdiccional conforme al Derecho nacional
de aplicacion, los Estados miembros podran encomendar al administrador concursal
nombrado para el procedimiento en cuestion el examen sobre si el EM de presentacion
de la solicitud de apertura es competente en funcion del art. 3. Ademas, el art. 5 in-
corpora el control jurisdiccional del auto de apertura mediante la eventual interposicion
de un recurso por motivos de falta de competencia internacional ex art.1 o0 en su caso
por motivos distintos de la falta de competencia internacional siempre que el derecho
nacional de aplicacion lo permita, por parte de las personas legitimadas al efecto, en
particular el deudor y cualquiera de los acreedores, especialmente los extranjeros. Se
prevé asimismo que los érganos jurisdiccionales competentes del EM de apertura del
procedimiento lo sean también ademas por atraccion para conocer de cualquier accion
derivada directamente del procedimiento de insolvencia o que guarde una estrecha
vinculacion con el mismo con la finalidad de evitar resoluciones contradictorias, con el
alcance y limites contenidos en el art. 6.

3.2. La ampliacion del ambito material de aplicacion de la norma representa el as-
pecto mas relevante de la reforma (art. 1). No se circunscribe a los procedimientos judi-
ciales colectivos publicos de insolvencia que impliquen el desapoderamiento del deudor,
cualquiera que sea la solucién (convenio o liquidacion), sino que se comprenden ademas
los procedimientos extrajudiciales, los procedimientos de rescate (refinanciacion y rees-
tructuracion) o aquellos que permitan al deudor, en todo o en parte, la conservacion del
control sobre su patrimonio, los procedimientos de condonacion o reestructuracion de
la deuda de consumidores en los que drgano jurisdiccional sélo actie contingentemen-
te a instancia de un acreedor o tercero interesado, los procedimientos de suspension
de acciones individuales e incluso los de caracter temporal o provisional hasta que se
determine mediante auto la confirmacion de la continuacion definitiva del procedimien-
to y, por ultimo, se encuentran incluidos también los procedimientos de tratamiento
de dificultades de naturaleza no financiera que sean susceptibles de generar el riesgo de
incumplimiento actual o futuro por parte del deudor en la medida en que signifique una
amenaza real y seria a la capacidad de cumplimiento a corto plazo y a la liquidez a medio
plazo, se pone como ejemplo un procedimiento de resolucion de un contrato de trans-
cendencia cualitativa, cuantitativa o funcional en orden a la explotacion de la empresa.

Sobre la base de las referidas extensiones en el ordenamiento juridico espanol
se comprenderan el concurso, los procedimientos de homologaciéon de acuerdos de
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financiacion, el procedimiento de acuerdos extrajudiciales de pago y el procedimiento de
negociacion publica en orden a la consecucion de acuerdos de refinanciacion colectivos,
de acuerdos de refinanciacion homologados y propuestas de convenio anticipado.

Como requisitos de subsuncion los procedimientos deben estar dotados de publi-
cidad, han de incluir a la totalidad o a una parte significativa de los deudores (criterio
subjetivo) o a una parte de acreedores que sean titulares de la totalidad o de una parte
significativa de la deuda (criterio objetivo), siendo suficiente con que concurran en el
procedimiento los acreedores financieros del deudor. Aquellos procedimientos en los
que no concurran todos los acreedores deberan limitarse al rescate del deudor, por
el contrario, si se trata de procedimientos de cese de actividad y liquidacion deberan
concurrir todos ellos.

En una delimitacion negativa se excluyen del ambito de aplicacion los procedi-
mientos confidenciales; los que se fundamenten en el Derecho general de sociedades
con finalidad no exclusiva de tratamiento de la insolvencia; y los procedimientos espe-
cificos de reestructuracion en orden a la amortizacion de la deuda cuando el deudor
sea una persona fisica de renta muy baja y de patrimonio de escaso valor, siempre que
no prevean en ningun caso disposiciones de circunstancia alguna en orden al pago a
los acreedores (procedimientos de bagatela).

Y, por ultimo, se mantiene la exclusion del ambito de la norma de aquellos procedi-
mientos de insolvencia especiales previstos legalmente para las empresas de seguros,
entidades de crédito, empresas de inversion y asimiladas, asi como las entidades y
fondos de inversion colectiva.

3.3. El ambito de aplicacion de los procedimientos secundarios se extiende a toda
clase de procedimiento de insolvencia y se limita a los bienes del deudor situados
en el EM de apertura, mejorandose la coordinacion entre procedimiento principal y
procedimientos secundarios. Se posibilita, ademas, el procedimiento Unico por fuerza
atractiva del procedimiento principal. En efecto, la administracion concursal del proce-
dimiento principal podra unilateralmente ofrecer el compromiso en especial de respeto
y de aplicacion del derecho nacional en materia de bienes situados en el EM en el cual
sea susceptible de apertura un procedimiento secundario, siempre que medie aproba-
cion por parte de los acreedores locales del deudor, todo ello en los términos de art.
36 (procedimiento de compromiso).

3.4. En orden a la coordinacion de la pluralidad de procedimientos conexos en
los que se encuentren sometidas sociedades miembro de un grupo de subordina-
cion, se preve y articula un procedimiento de coordinacion de grupo, en los términos
de los arts. 61-70, sobre la base de los principios de comunicacion y cooperacion
entre los respectivos administradores concursales, entre éstos y los respectivos or-
ganos jurisdiccionales, asi como de estos Ultimos entre si. A tales efectos se prevé el
nombramiento de un administrador concursal coordinador de grupo con las funciones
y obligaciones previstas en los arts. 78-83 y que debera ser una persona distinta a los
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administradores concursales de los respectivos procedimientos conectados. Ello no
obsta a una posible reconduccion unitaria en los supuestos de insolvencia de socieda-
des miembro de grupos dominicales con un elevado grado de integracion. En aprecia-
cion de la existencia de un centro de interés de grupo, que condensa la pluralidad de
centros de intereses de las sociedades miembro, podria caber la apertura de un Unico
procedimiento en una sola jurisdiccion nacional.

3.5. Se detalla la norma excepcional de conflicto sobre la ley del EM en que se en-
cuentren situados determinados bienes, como las acciones nominativas, incorporadas
0 no a titulos valor documentales; los instrumentos financieros incorporados a anota-
ciones contables (derechos valor) en registros llevados por un intermediario (registros
individualizados) o en su nombre y cuenta en registros globales; el efectivo en cuenta
corriente abierta en entidades de crédito, segun se indique o no el EM en el IBAN de la
cuenta; los bienes y derechos registrales y registrados, asi como las patentes euro-
peas, entre otros (cfr. art. 2.9).

3.6. En materia de publicidad se establece la obligacion de publicacion de una mi-
nima informacion de interés para el trafico sobre la apertura de los procedimientos, en
particular los plazos de comunicacion de créditos. A tales efectos se prevé la creacion
de registros nacionales de insolvencia como registros electronicos de acceso publico
gratuito a través de Internet, previéndose un sistema de interconexion. El régimen
juridico relativo a las condiciones de acceso a la informacion, a la publicacion, a la ins-
cripcion en otro EM, asi como de los gastos, se encuentra contenido en los arts. 24-32.
La publicacion ha de transcender, a mi juicio, al ambito de la publicidad legal material,
al menos en las hipdtesis de ejecuciones indebidas a favor del deudor basadas en
acciones individuales mediando buena fe del tercero en cuestion (art. 31).

3.7. En cuanto a la proteccion de datos, se refuerzan las funciones y obligaciones
de los Estados miembros en el tratamiento de datos personales en los registros nacio-
nales de insolvencia, asi como las propias de la Comision en la condicion de corres-
ponsable del almacenamiento y tratamiento de datos personales, de las obligaciones
de informacion y del acceso a los mismos mediante el Portal europeo de e-Justicia
(arts. 78-83). A tales efectos, se dota de las correspondientes competencias de ejecu-
cion a la Comisidn, asistida por un Comité en los términos de los arts. 88 y 89.

3.8. Finalmente, otros aspectos de la norma a tener en cuenta son la prevision de
revisiones quinquenales ex art. 90 y el calendario de entrada en vigor ex art. 91.

Manuel A. DOMINGUEZ GARCIA
Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca
manuel.antonio@usal.es
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Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacién y resolucion de entidades
de crédito y empresas de servicios de inversién
[BOE n.° 146, 19-VI-2015]

RECUPERACION Y RESOLUCION DE ENTIDADES DE CREDITO Y EMPRESAS DE SERVICIOS DE INVERSION

Recientemente se ha promulgado la Ley 11/2015, de recuperacion y resolucion
de entidades de crédito (BOE 19 de junio de 2015), que traspone al Derecho espanol
dos Directivas comunitarias sobre la materia (asi, Directiva 2014/59/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 15 de mayo, y la Directiva 2014/49/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de abril). A grandes rasgos, puede decirse que con
la trasposicion de ambas Directivas el legislador espafol introduce previsiones que
permiten la correcta articulacion y coordinacion del sistema espanol de resolucion de
entidades de crédito con el sistema de la UE, asi como medidas relativas al sistema
de garantia de depdsitos.

La Ley 11/2015, que modifica varias normas (asi, la LC —ningun Banco podra so-
licitar la declaracion de concurso voluntario de acreedores sin haberlo comunicado al
FROB-, LMV y la LSC), sin perjuicio de que esta ya en vigor, tiene una entrada en vigor
«en cascada» en relacion a algunas materias, puesto que, por ejemplo, las normas
sobre recapitalizacion interna entraran en vigor el 1 de enero de 2016, mientras que las
relativas al FROB lo haran el 3 de julio de 2017 (Disposicion Final Decimoséptima. 2).

La nueva Ley debe entenderse como una norma que tiene un marcado caracter
continuista respecto de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de forma que la Ley
11/2015 completa el régimen previsto con las nuevas directrices procedentes del De-
recho de la UE. El caracter continuista al que aludimos no ha impedido, sin embargo,
que el legislador haya optado por promulgar una nueva ley, en lugar de reformar la
anterior, en la idea de mejorar la sistematicidad y claridad de las normas financieras
(Preambulo Il Ley 11/2015).

Las razones que subyacen en la promulgacion de la Ley 11/2015 deben buscarse
principalmente en dos grandes circunstancias: la primera de ellas, en el dato de la cre-
ciente complejidad del sistema financiero, debido al tamano de las entidades que lo in-
tegran, y la compleja problematica que pueden plantear; la segunda, en la complejidad
de los productos financieros, asi como su elevada interconexion. Siendo ambas las
razones que han justificado la promulgacion de la Ley, es evidente que ha sido la crisis
financiera de los ultimos anos que la mayoria de paises desarrollados han experimen-
tado el dato que ha convulsionado el sector financiero y ha promovido la promulgacion
de medidas legislativas como la que ahora se comenta; es por este motivo que se
trataba de buscar las medidas y procedimientos que permitieran la resolucion de una
entidad de crédito de una manera ordenada y sin poner en juego dinero publico. Junto
a tal objetivo, la idea esencial que ha guiado la nueva normativa ha sido precisamente
evitar todo impacto a los recursos de los contribuyentes (Preambulo I, Ley 11/2015).
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Para lograr tal objetivo y permitir la resolucion de entidades financieras conformes
alos parametros mencionados, se ha considerado imprescindible incorporar en los or-
denamientos juridicos potestades especificas que permitan a las autoridades publicas
gestionar el proceso de resolucion de entidades, medidas que deben caracterizarse
por su caracter agil y enérgico, y respetando ademas simultaneamente los derechos
de los accionistas y acreedores. No obstante, la Ley 11/2015 matiza —en la linea ins-
piradora de toda la Ley— que, pese al respeto de los derechos de acreedores y accio-
nistas, son éstos, y no los ciudadanos con sus impuestos, quienes deben absorber las
pérdidas de la resolucion.

Es evidente que la experiencia acumulada en los Ultimos tiempos en materia de
resolucion de entidades y de la actividad coordinadora de los foros internacionales
con competencia en politica financiera ha permitido que cristalicen unos principios
que sustentan el articulado de la Ley. Asi, en primer lugar, y tomando como punto
de partida que los tradicionales procedimientos concursales llevados a cabo por via
judicial no son en muchos casos Utiles para llevar a cabo la reestructuracion o cierre
de una entidad financiera inviable, es por lo que la Ley ha articulado la distincion entre
liquidacion (proceso judicial ordinario previsto para entidades de menor tamano y com-
plejidad) y resolucion (procedimiento administrativo para entidades de crédito y em-
presas de servicios de inversion, que queda al margen del procedimiento concursal,
al que no deben someterse por razones de interés publico y estabilidad financiera) de
entidades de crédito. En segundo lugar, la Ley establece la separacion entre funciones
supervisoras y resolutorias con el fin de eliminar el conflicto de intereses en que po-
dria incurrir la entidad supervisora en caso de desempefar simultaneamente funciones
supervisoras y resolucion. En tercer lugar, y siguiendo la experiencia de los paises de
nuestro entorno sobre la materia, la Ley articula de forma exhaustiva una fase preven-
tiva —que es reforzada en la Ley—, como también de actuacion temprana dentro del
proceso resolutorio. Finalmente, la Ley se basa en la idea de que todo el planteamiento
de resolucion de entidades descanse en una asuncion de costes que no sobrepase la
propia entidad, de forma que los recursos de los ciudadanos y los recursos publicos
no se vean afectados durante el proceso de resolucion de una entidad, y sean los
propios accionistas y acreedores (sistema de bail in) y la entidad en su caso, quienes
deban asumir las pérdidas (sistema de internalizacion de costes de resolucion). En esta
linea, incluso la Ley crea un Fondo especifico de resolucion que estara financiado por
medio de contribuciones del sector privado. De esta manera, mediante las medidas
descritas, y constituyendo una novedad, la Ley 11/2015 trata de proteger al maximo
a los depositantes.

Eva M.2 DOMINGUEZ PEREZ

Profesora Titular de Derecho Mercantil

Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED)
emdominguez@der.uned.es
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Instrumento de Ratificacién del Tercer Protocolo Adicional
al Convenio europeo de extradicidén, hecho en Estrasburgo
el 10 de noviembre de 2010
[BOE n.° 26, de 30-1-2015]

EXTRADICION

El 30 de enero de 2015 se publicé en el BOE el Instrumento por el que Espana ra-
tifica el Tercer Protocolo adicional al Convenio Europeo de Extradicion, manifestando
su consentimiento en obligarse por este protocolo, y sin perjuicio de la Declaracion que
formula en relacion con el territorio de Gibraltar.

El Tercer Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion (a partir de ahora
TPCEEX) tiene por objeto la creacion, en el ambito del Consejo de Europa, de un pro-
cedimiento simplificado que sera aplicable cuando la persona reclamada acceda a ser
extraditada y la Parte requerida esté de acuerdo en seguir este procedimiento. Se trata
de un procedimiento similar al previsto para el ambito de la Unién Europea en el Con-
venio relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros
de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 10 de marzo de 1995.

Lo previsto en el TPCEx resulta de aplicacion tanto en los supuestos en los que
la Parte requirente presenta la solicitud de extradicion (art. 12 del CEEX y art. 2.3 TP),
como en aquellos en los que, por concurrir razones de urgencia, se solicita la deten-
cion preventiva de una persona (art. 16 Convenio y 2.1 TP).

De acuerdo con el Convenio (art. 16), la solicitud de detencién preventiva —con los re-
quisitos que exige el articulo 16.2 del Convenio-y la eficacia de tal detencion quedan con-
dicionadas a la presentacion de una solicitud de extradicion, de manera que la detencion
preventiva por el Estado requerido podra concluir si dentro de los dieciocho dias siguientes
a la misma ese Estado no ha recibido la solicitud de extradicion con los documentos a los
que se refiere el articulo 12 del Convenio. En todo caso, la detenciéon preventiva no podra
prolongarse mas de cuarenta dias, contados desde la fecha de la misma.

La especialidad del procedimiento simplificado consiste en que la detencion preven-
tiva no queda condicionada a la presentacion de una ulterior solicitud de extradicion, sino
que la Parte requerida podra adoptar la decision definitiva sobre la extradicion, a partir de
los datos que debe contener la solicitud de detencion preventiva. Todo ello sin perjuicio
de que la Parte requerida pueda reclamar informacion complementaria en caso de que
la exigida no sea suficiente para la toma de decision.

Los datos que debera facilitar la Parte requirente en la solicitud de detencion pre-
ventiva son los siguientes (art. 2.1 TP): a. identidad de la persona reclamada, incluida su
nacionalidad o nacionalidades, si se conocen; b. autoridad que solicita la detencion; c.
existencia de un mandamiento de detencion, o de otro documento que produzca los
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mismos efectos juridicos, o de una sentencia ejecutoria, asi como la confirmacion de
que la persona es reclamada de conformidad con el articulo 1 del Convenio; d. natura-
leza y tipificacion legal del delito, incluida la pena méaxima imponible o la pena impuesta
en la sentencia firme, mencionandose si la sentencia ha sido ejecutada en alguna de
sus partes; e. informacion sobre plazos de prescripcion y su posible interrupcion; f.
descripcion de las circunstancias en las que se cometio el delito, entre ellas el mo-
mento, lugar y grado de participacion de la persona reclamada; g. en la medida de lo
posible, consecuencias del delito; h. cuando se solicite la extradicion para la ejecucion
de una sentencia firme, si dicha sentencia se dicto in absentia.

De este modo, con el procedimiento simplificado, no son necesarias dos solicitu-
des con sus respectivos requisitos, sino que la solicitud de detencion preventiva con
la informacion exigida por el articulo 2.1 TP sera suficiente para practicar la detencion
y para decidir acerca de la extradicion.

Las lineas generales de este procedimiento simplificado son las siguientes. Presen-
tada la solicitud de detencion preventiva por la Parte requirente y practicada la detencion
del sujeto reclamado, las autoridades de la Parte requerida deberan informar al detenido
de la posibilidad de consentir su extradicion y de seguir el procedimiento simplificado.

A partir de esa informacion, pueden plantearse distintas posibilidades:

a) Si el sujeto reclamado (detenido) no consiente la extradicion, la Parte reque-
rida debera notificarlo a la parte requirente tan pronto como sea posible y no
después de transcurridos diez dias desde la fecha de la detencion provisional
(art. 6.1 TP). En esta hipotesis, no se activara el procedimiento simplificado, y
la Parte requirente debera presentar la solicitud de extradicién de acuerdo con
el régimen general del Convenio (art. 12).

b) Es posible que el sujeto reclamado consienta la extradicion y que la Parte
requerida, excepcionalmente, decida no aplicar el procedimiento simplificado.
En tal caso, debera notificarlo a la Parte requirente con la suficiente antelacion
para permitir a esta Ultima presentar una solicitud de extradicién antes de que
transcurra el plazo de cuarenta dias previsto en el articulo 16 del Convenio (art.
6.2 TP) —plazo maximo de duracién de la detencion-.

c) Si, en tercer lugar, el sujeto reclamado (detenido) consiente la extradicion, la Parte
requerida notificara a la Parte requirente la decision sobre la extradicion conforme
al procedimiento simplificado en el plazo de veinte dias desde la fecha del consen-
timiento del interesado (art. 7 TP). Cabe entender pues que la Parte requerida esta-
ra obligada a conceder la extradicion cuando se cumplan las condiciones exigidas
por el Convenio (duracién minima de la pena, principio de doble incriminacion, no
concurrencia de ninguna excepcion), y que podra denegarla cuando esté obligada
a hacerlo (arts. 9 y 10 CEEX) o tenga la facultad para ello.

Consecuentemente, a la Parte requerida le corresponde adoptar dos deci-
siones: de un lado, autorizar 0 no el procedimiento simplificado, debiendo
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comunicarlo en todo caso a la Parte requirente (art. 6.2 TP para el supuesto
en que no lo autorice y articulo 6.1 in fine TP para el caso contrario, porque
si bien este precepto exige que la Parte requerida comunique a la requirente si
la persona reclamada ha consentido la extradicion, entendemos que también
debera comunicarle si la Parte requerida esta de acuerdo en seguir este pro-
cedimiento); de otro lado, la Parte requerida debera decidir si autoriza o no la
extradicion.

d) Cabe apuntar, en fin, la hipdtesis en la que la persona reclamada otorga su
consentimiento tras la expiracion del plazo de diez dias desde la detencion
provisional (art. 6.1 TP). En tal caso, la Parte requerida podra autorizar el pro-
cedimiento simplificado si aun no ha recibido la solicitud de extradicion en el
sentido del articulo 12 del Convenio (art. 10 TP).

En todos los supuestos, el consentimiento a la extradicion por el sujeto reclamado
Yy, en su caso, la renuncia al beneficio del principio de especialidad exigen el cumpli-
miento de ciertas garantias (arts. 4 y 5 TP).

En primer lugar, es preciso que las autoridades del Estado requerido informen a
la persona requerida de las consecuencias juridicas de esa decision, de manera que
el consentimiento se otorgue de forma voluntaria y con pleno conocimiento de la de-
cision. A tal fin, la persona reclamada tendra derecho a la asistencia letrada vy, si fuera
necesario, podra contar con la ayuda de un intérprete.

En segundo lugar, tanto el consentimiento a ser extraditado como la renuncia al
beneficio del principio de especialidad —en virtud del cual la persona reclamada no
podra ser juzgada por hechos anteriores y distintos de aquellos que han motivado la
solicitud de extradicion (art. 14.1 CEEX)— deberan otorgarse ante la autoridad judicial
competente de la Parte requerida, de conformidad con lo previsto en su legislacion, y
debiendo quedar registrado por escrito.

Por otra parte, el TP establece que el consentimiento de la parte reclamada y, si
procede, la renuncia al beneficio del principio de especialidad no podran revocarse.
Ello salvo que cualquier Estado, en el momento de la firma o del depdsito del instru-
mento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, o en cualquier momento
posterior, declare que puede revocarse el consentimiento y, si procede, la renuncia al
beneficio del principio de especialidad. En este Instrumento de ratificacion, Espana no
ha formulado ninguna declaracion relativa a la revocacion del consentimiento o de la
renuncia al principio de especialidad.

En concreto, establece el TP que la revocacion del consentimiento sera admisible
mientras la Parte requerida no haya adoptado su decision definitiva sobre la extradicion
conforme al procedimiento simplificado. En tal caso, el periodo transcurrido entre la
notificacion del consentimiento y la de su revocacion no se tendra en cuenta para el
computo de los plazos previstos en el apartado 4 del articulo 16 del Convenio, a los
efectos de que la parte requirente pueda presentar la solicitud formal de extradicion.
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En efecto, practicada la detencion por la parte requerida, si el sujeto detenido con-
siente su extradicion, la parte requerida debera comunicar a la parte requirente que va a
seguirse el procedimiento simplificado, y ello supone que esta parte no debera presentar
la solicitud de extradicion. Sin embargo, si el sujeto reclamado revoca posteriormente el
consentimiento —siempre que no se haya adoptado todavia la decisiéon sobre su extradi-
cién—, la parte requirente debera presentar dicha solicitud. Pues bien, del plazo maximo
de detencion que prevé el articulo 16.4 CEEX, debera descontarse el tiempo transcurrido
desde que se notificod el consentimiento y se produjo la revocacion del mismo.

De otro lado, la renuncia al beneficio del principio de especialidad podra revocarse
hasta el momento de la entrega del interesado. La revocacion del consentimiento a la
extradicion o de la renuncia al beneficio del principio de especialidad se recogera de
conformidad con la legislacion de la Parte requerida y se notificara de inmediato a la
Parte requirente.

A efectos de este procedimiento simplificado las comunicaciones se podran rea-
lizar por medios electrénicos o por cualquier otro medio que deje constancia por es-
crito, en condiciones que permitan a las Partes verificar su autenticidad, asi como a
través de la Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL). En todo caso, si
asi se le solicita en cualquier momento, la Parte correspondiente presentara los docu-
mentos originales o copia autenticada de los mismos (art. 8 TP).

En cuanto a la entrega del sujeto reclamado, debera efectuarse a la mayor breve-
dad posible y, preferentemente, en el plazo de diez dias desde la fecha de notificacion
de la decision de extradicion. El TP establece una disposicion especial para los su-
puestos en que se sigue este procedimiento simplificado y la extradicion de la persona
reclamada exija el transito a través del territorio de una de las Partes contratantes (art.
21 CEEX). En tal caso, la Parte requirente debera presentar la solicitud de transito con
el contenido al que se refiere el articulo 2.1 del TP; esto es, con la misma informacion
exigida para la solicitud de detencion preventiva. Ello sin perjuicio de que la Parte re-
querida para conceder el transito pueda solicitar informacion complementaria si la que
se le ha facilitado con esa solicitud no es suficiente para que pueda resolver sobre su
concesion (art. 11 TP).

El Protocolo se completa con otras disposiciones como la relativa a la interpreta-
cion de las expresiones de este protocolo en el mismo sentido que las del Convenio;
o la relativa a la solucion amistosa que debera procurar el Comité Europeo para los
Problemas Penales del Consejo de Europa cuando se planteen problemas con la in-
terpretacion del mismo, entre otras.

Alicia ARMENGOT VILAPLANA
Profesora Titular de Derecho Procesal
Universidad de Valencia
alicia.armengot@uyv.es
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Ley Organica 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica, 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de
octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en
los procesos penales, y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacién en los procesos penales
[BOE n.° 101, de 28-1V-2015]

DERECHO DE DEFENSA PROCESO PENAL

Con el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia, y de acuerdo con el plan de trabajo del Consejo para reforzar los derechos pro-
cesales de sospechosos 0 acusados en los procesos penales, la Directiva 2010/64/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a
interpretacion y a traduccion en los procesos penales establece unas normas minimas
comunes en todo el territorio de la Unidn sobre el derecho a la interpretacion y a la
traduccion en los procesos penales, asi como en los procedimientos correspondientes
a la ejecucion de una orden de detencion europea. Segun el Considerando octavo, el
establecimiento de estas normas minimas debe conducir a una mayor confianza en los
sistemas judiciales penales de los Estados miembros, 1o que a su vez debe dar lugar a
una cooperacion mas eficaz basada en un clima de confianza reciproca.

Como segundo paso en el necesario refuerzo de un estandar minimo en toda la
UE en materia de derechos procesales, y sobre la base de la mencionada Directiva de
2010, la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2012, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, establece las
normas minimas en relacion a la informacion de los derechos y la acusacion que se
habra de proporcionar a toda persona sospechosa o acusada de haber cometido una
infraccion penal.

Ahondando en dos aspectos esenciales del derecho de defensa en el proceso
penal, la transposicion de ambas Directivas a nuestro Derecho interno se produce me-
diante la LO 5/2015, de 27 de abril, por la que se modifican la LECrim y la LOPJ.

La modificacion que la citada LO produce en la LECrim se plasma en los articulos
primero y segundo, los cuales responden respectivamente a la transposicion cronold-
gica de cada una de las Directivas.

El derecho a la traduccion e interpretacion corresponde a aquellas personas que
no hablan o no entienden la lengua del procedimiento y a las personas con discapaci-
dad auditiva y sordociegas, y se extiende a todas las actuaciones en las que sea ne-
cesaria la presencia del imputado o acusado, desde el interrogatorio en sede policial o
por el Ministerio Fiscal, a todas las vistas judiciales. También tendra derecho a servirse
de un intérprete en las comunicaciones con su Abogado que guardan relacion directa
con las actuaciones anteriores, o con la presentacion de un recurso u otras solicitudes
procesales, a fin de preparar su defensa.
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El derecho a la traduccion implica la necesidad de proporcionar al imputado o
acusado la traduccion escrita de los documentos que resulten esenciales para garan-
tizar el gjercicio del derecho de defensa, considerando la Ley como imprescindibles,
en todo caso, la traduccién de las resoluciones que acuerden la prision del imputado,
el escrito de acusacion y la sentencia, si bien aquél tendra derecho a presentar una
solicitud motivada para que se considere esencial un documento. Como excepcion a
la necesidad de traduccion escrita, ésta puede ser sustituida por un resumen oral de
su contenido en una lengua que comprenda, siempre que con ello quede garantizada
suficientemente la defensa del imputado o acusado.

La Ley también hace mencion expresa a las nuevas tecnologias (articulo 123.5
LECrim), recogiendo asi lo dispuesto en el articulo 2.6 de la Directiva 2010/64. Se prevé
la posibilidad de que la asistencia del intérprete se pueda prestar por medio de video-
conferencia o cualquier medio de telecomunicacion. Lo anterior supone ciertamente
una novedad respecto a la practica judicial hasta el momento, basada eminentemente
en la presencia fisica del intérprete, en una clara apuesta por el uso de las nuevas
tecnologias en la necesaria agilizacion de la justicia, sin merma por ello de garantias
procesales.

La introduccion del nuevo articulo 124 LECrim permite la designacion del traductor
o intérprete judicial de entre aquellos que se hallen incluidos en los listados elaborados
por la Administracion competente. Lo anterior debe ponerse en relacion con o reco-
gido en la Disposicion final primera, segun la cual, el Gobierno presentara, en el plazo
maximo de un ano desde la publicacion de esta Ley, un Proyecto de ley de creacion
de un Registro Oficial de Traductores e Intérpretes judiciales.

Hay que afiadir que se reconoce, en el nuevo articulo 126 LECrim, el caracter dis-
ponible de los derechos reconocidos, estableciéndose expresamente la posibilidad
de renunciar a los mismos mediante la concurrencia de los siguientes requisitos: que
la renuncia sea expresa y libre, y que se produzca después de que el imputado o
acusado haya recibido un asesoramiento juridico suficiente y accesible que le permita
tener conocimiento de las consecuencias de la misma. En todo caso, no podran ser
renunciados el derecho a ser asistidos por un intérprete que utilice una lengua que
comprenda durante todas las actuaciones en que sea necesaria su presencia, inclu-
yendo el interrogatorio policial o por el Ministerio Fiscal y todas las vistas judiciales, ni
el derecho a la interpretacion de todas las actuaciones del juicio oral.

El articulo 5.3 de la Directiva 2010/64 impone a los Estados la obligacion de garan-
tizar que los intérpretes y traductores respeten el caracter confidencial inherente a los
servicios de interpretacion y traduccion, lo cual encuentra su reflejo en el articulo 124.2
LECrim, siendo consecuencia de esta confidencialidad la introduccion de un nuevo
apartado tercero en el articulo 416 LECrim, el cual dispensa de la obligacion de declarar
a los traductores e intérpretes respecto de las conversaciones y comunicaciones entre
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el imputado, procesado o acusado y las personas a que se refiere el apartado anterior,
con relacion a los hechos a que estuviera referida su traduccion o interpretacion.

Como ya se ha sefalado, el segundo paso que aborda la presente Ley Organica,
y que también supone la modificacion parcial de la LECrim, es la transposicion de la
Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales. Segun la propia Exposi-
cioén de Motivos de la LO 5/2015, estas modificaciones tienen como finalidad facilitar la
aplicacion del derecho a la informacion de las personas detenidas y de los imputados
0 acusados en el proceso penal, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 5 y
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, garantizando el derecho a la libertad
y el derecho a un juicio equitativo.

En aplicacion de lo dispuesto anteriormente se modifica el articulo 118 LECrim, que
regula el derecho de defensa de toda persona a la que se le impute un acto punible,
enumerando los derechos de los que debe ser instruido: derecho a ser informada de
los hechos que se le imputan, asi como de cualquier cambio relevante en el objeto
de la investigacion y en los hechos imputados, con el grado de detalle suficiente para
permitir un ejercicio efectivo del derecho a la defensa; del derecho a examinar las ac-
tuaciones con la debida antelacion para salvaguardar el derecho de defensa; del dere-
cho a designar libremente Abogado; del derecho a solicitar asistencia juridica gratuita,
procedimiento para hacerlo y condiciones para obtenerla; del derecho a la traduccion
e interpretacion gratuitas; del derecho a guardar silencio y a no prestar declaracion
si no desea hacerlo y del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable.

Se produce asi mismo la modificacion del articulo 302 LECrim relativo al secreto de
sumario, cuya novedad respecto a la redaccion anterior estriba en la concrecion de las
circunstancias que pueden motivar la declaracion de secreto: evitar un riesgo grave para
la vida, libertad o integridad fisica de otra persona; o prevenir una situacion que pueda
comprometer de forma grave el resultado de la investigacion o del proceso.

El articulo 505.3 LECrim incorpora como novedad que el Abogado del imputado
tendra, en todo caso, acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esencia-
les para impugnar la privacion de libertad del mismo, con lo que cabria entender que
asi seré incluso si se ha decretado el secreto de sumario.

Se modifica el articulo 520 LECrim que regula los derechos del detenido o preso,
entendiendo que si bien el precepto ya recogia la mayoria de los derechos contempla-
dos en la Directiva 2012/13/UE, era necesario completar este catalogo para adaptarlo
a los postulados de la normativa europea, haciendo mencion expresa, entre otros, al
derecho de acceso a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para im-
pugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad, y al derecho a ser asistido
gratuitamente por un intérprete, asi como a la informacion del plazo méaximo legal de
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duracion de la detencion hasta la puesta a disposicion de la autoridad judicial y del
procedimiento por medio del cual puede impugnar la legalidad de su detencion.

La reforma alcanza por ultimo al articulo 775 LECrim relativo a la primera com-
parecencia del imputado en el ambito de las Diligencias Previas del Procedimiento
Abreviado, estableciendo que el Juez informara con prontitud al imputado cuando
se produzca algun cambio relevante en el objeto de la investigacion y de los hechos
imputados; informacion que podra ser facilitada mediante una exposicion sucinta que
resulte suficiente para permitir el gjercicio del derecho a la defensa, comunicada por
escrito al Abogado defensor del imputado.

Por LO 5/2015 también se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial, si bien solamente en lo que se refiere al apartado 5 del articulo 231, con
una remision a la ley procesal aplicable en lo relativo a la habilitacion de intérpretes en
las actuaciones orales 0 en lengua de signos.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, segun la Disposicion Final cuarta, el ar-
ticulo primero, que regula el derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos
penales, entrara en vigor al mes de su publicacion, y el resto de los preceptos, que
regulan lo relativo al derecho a la informacion en los procesos penales, a los seis me-
ses de su publicacion.

Alicia GONZALEZ MONJE

Profesora Asociada de Derecho Procesal
Universidad de Salamanca
alicia.g.monje@usal.es
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Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
[BOE n.° 101, de 28-1V-2015]

ESTATUTO JURIDICO DE LA VIiCTIMA

El pasado 28 de abril de 2015 se publicd en el Boletin Oficial del Estado la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito y cuya entrada en vigor,
segun la Disposicion final sexta, se establece a los 6 meses de su publicacion.

La finalidad de la elaboracion de dicho Estatuto es doble. En primer lugar, lle-
var a cabo la trasposicion de la normativa comunitaria, o sea, de la Decision Marco
2001/220/JA1 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, del Informe de la Comision Euro-
pea de abril de 2009 vy, finalmente, de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, en la que se establecen los derechos para
la proteccion y el apoyo de las victimas. En segundo lugar, la finalidad primordial de la
Ley 4/2015 es la de ofrecer una proteccion juridica, social y minimizadora de los efec-
tos traumaticos morales de las victimas, todo ello con independencia de su situacion
procesal.

El ambito de aplicacion de dicho Estatuto se extiende a las victimas de delitos co-
metidos en Espana o que puedan ser perseguidos en Espana, sin tener en cuenta la
nacionalidad, la edad o de si disfrutan o no de residencia legal (articulo 1), establecién-
dose como excepcion o previsto en el articulo 17, o sea la posibilidad de poder pre-
sentar ante las autoridades espafolas denuncias correspondientes a hechos delictivos
que hubieran sido cometidos en el territorio de otros Estados de la Unién Europea.

En el caso de no tener jurisdiccion el Estado espanol en el supuesto anterior, éste
debe remitir la denuncia a las autoridades competentes del Estado donde los hechos
se hayan cometido, suponiendo que se trata de la autoridad competente en materia
de presentacion de denuncias.

En cuanto al ambito subjetivo (articulo 2), la Ley parte de un concepto amplio de
victima, incluyendo dentro de la definicion tanto a las victimas directas como a las indi-
rectas. De este modo, no solo es victima (directa) la persona fisica que sufre un dafio o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, sino que, en los supuestos de muerte
o desaparicion de una persona que haya sido causada directamente por un delito,
también sera victima (indirecta):

el conyuge no separado legalmente o de hecho, los hijos de la victima o del conyuge
no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o desaparicion
de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte
0 desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacion de afectividad y a
los hijos de ésta que en el momento de la muerte 0 desaparicion de la victima convivie-
ran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer
grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a tutela o curatela o
que se encontraren bajo su acogimiento familiar.
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Ademas, podra ser victima indirecta, en caso de no existir los anteriores, los de-
mas parientes en linea recta y hermanos, con preferencia, entre ellos, del que os-
tentara la representacion legal de la victima, estableciéndose expresamente que no
seran aplicables las disposiciones de esta Ley a terceros que hayan sufrido perjuicios
derivados del delito.

En cuanto al catalogo de derechos establecido, la Ley 4/2015 fija una clasificacion
de los mismos atendiendo a si la victima participa o no de un proceso penal.

Los derechos basicos recogidos en el Titulo I establecen una serie de derechos de
los que debe poder disfrutar la victima fuera de un proceso penal, siendo, por tanto,
derechos extraprocesales. Estos son: el derecho a entender y ser entendido; el de
informacion desde el primer contacto con las autoridades competentes; el derecho a
obtener una copia de la denuncia; a la traduccion e interpretacion, asi como a recibir
informacion sobre la causa penal.

En cuanto a la participacion de la victima en el proceso penal, el Titulo Il se encarga
de recoger el elenco de derechos de los que goza la misma en un proceso penal. Si
bien debemos sefalar que algunos de ellos no hacen mas que reiterar 1o que nuestra
legislacion vigente ya recoge. Un ejemplo de lo anterior es lo previsto en el articulo 11,
que sefala el derecho de la victima a ejercer la accion penal y la accion civil conforme
a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En nuestro ordenamiento, la victima de un delito puede ser parte de un proceso
penal, pudiendo disfrutar y ejercitar los derechos que nuestra normativa le reconoce,
siendo dicho reconocimiento, por tanto, reiterativo.

Pero quiza el apartado mas controvertido de la Ley sea el derecho reconocido en
el articulo 13 de dicho Estatuto, o sea, la posibilidad de la victima de poder participar
en la ejecucion. Todo ello a través del derecho a recurrir la resolucion en la que se
clasifique al penado en tercer grado antes de que se extinga la mitad de la condena
en determinados delitos (de homicidio, de aborto del articulo 144 CP, de lesiones, con-
tra la libertad, de tortura y contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad
sexual, de robos cometidos con violencia o intimidacion, de terrorismo, de trata de
seres humanos), los permisos de salida, clasificacion del tercer grado, la libertad con-
dicional de los delitos acabados de mencionar o bien cuando se cometa un delito en el
seno de un grupo u organizacion criminal. También es posible que la victima pueda
recurrir el auto por el que se le concede al penado la libertad condicional, cuando se
trate de alguno de los delitos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 36.2 CP
o de los delitos mencionados, siempre que se hubiera impuesto una pena de mas de
cinco anos de prision.

Es de destacar del Estatuto, el establecimiento de lo que la Ley denomina como
servicios de justicia reiterativa (articulo 15). A pesar de que el Preambulo de la Ley se-
Aala que el Estatuto supera las referencias tradicionales a la mediacion entre victima e
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infractor, el articulo 15.1 en su apartado d) se refiere expresamente al «procedimiento
de mediacion».

La finalidad de la justicia restaurativa es la reparacion material y moral de los per-
juicios derivados del delito siempre que, entre otros, el infractor reconozca los he-
chos esenciales de los que deriva su responsabilidad y la victima haya prestado su
consentimiento.

El Titulo Il sistematiza las medidas de proteccion de la victima en el proceso, fijan-
do el derecho a que se evite el contacto entre victima e infractor, la proteccion de la
intimidad, asi como la posibilidad de poder evaluar a la victima a fin de determinar si
requiere de especial proteccion, determinando el érgano competente para ello.

Finalmente, el Titulo IV prevé la organizacion y funciones de las Oficinas de Asis-
tencia a las Victimas, pudiendo el Ministerio de Justicia o las Comunidades Auténomas
celebrar convenios de colaboracion con entidades publicas o privadas para prestar los
servicios de asistencia y apoyo a las victimas. En concordancia con lo anterior, no po-
demos terminar sin hacer referencia a la Disposicion adicional segunda que sefala que
las medidas previstas en el Estatuto de la Victima no pueden suponer incremento de
dotaciones de personal, ni de retribuciones ni de otros gastos de personal, debiendo
anadir la dificultad e imposibilidad que puede conllevar desarrollar todo o previsto en
la Ley sin mas medios.

La trasposicion de la normativa comunitaria y su sistematizacion en una sola Ley
por el legislador espanol es admirable. Si bien nuestro ordenamiento ya regula la ma-
yoria de los derechos y medidas previstos ya que prevé la consideracion de la victima
como parte de un proceso penal, no siendo tan relevante la aportacion realizada por
el Estatuto en esta materia como si lo va a ser en otros ordenamientos extranjeros,
ya que su consideracion como parte en un proceso lleva inherente la mayoria de los
derechos reconocidos.

Sonia CANO FERNANDEZ
Profesora de Derecho Procesal
Universitat de Barcelona

P < Ars luris Salmanticensis,
CRONICA(ED:GIFESL?]I{OA%?; vol. 3, diciembre 2015, 286-288

elSSN: 2340-5155
PROCESAL © Ediciones Universidad de Salamanca

288



Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
[BOE n.° 158, de 3-VII-2015]

ASPECTOS PROCESALES

LalLey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria es una ley moderna lar-
gamente esperada y reclamada por la doctrina que trae importantes ventajas juridicas
y sociales para los ciudadanos.

Este camino de modernizacion del procedimiento de jurisdiccion se inicid con la
prevision de la Disposicion Final 18.2 de la LEC de 2000, en la que se fija el plazo de
un afo para que el Gobierno remita a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre
jurisdiccion voluntaria. El iter prelegislativo y legislativo fue muy largo, duré 15 afnos.

Con fecha 10 de diciembre de 2002 se constituye una Ponencia en la Comision
General de Codificacion, de la que tuvimos el honor de formar parte con el maestro en
la materia FERNANDEZ DE BUJAN, para la elaboracion de un Anteproyecto de Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria que concluyd el 2 de junio de 2005, en el que se pretende encajar
en el Estado constitucional de Derecho una de las piezas que todavia quedaban por
encajar en el organigrama de la Administracion de Justicia. Consta de 306 articulos en
los que se regula un procedimiento general y sendos procedimientos relativos a la con-
ciliacion, la mediacion, asi como los relativos a las materias de personas, familia, dere-
chos reales, obligaciones, sucesiones, mercantil y maritimo. Tanto en el procedimiento
general como en los especiales predominan los principios garantistas del proceso con-
tencioso; se distribuye la competencia objetiva entre el Juez y el Secretario Judicial;
la oposicion no hace contencioso el procedimiento; se admite la desjudicializacion a
favor de los Notarios y Registradores, en régimen de alternatividad con los Secretarios
Judiciales, tomando en consideracion la Recomendacion del Consejo de Europa de 16
de septiembre de 1986, remitiendo su regulacion a la legislacion especifica.

Partiendo de este Anteproyecto, el Gobierno elabord un Proyecto de Ley de Juris-
diccion Voluntaria el 27 de octubre de 2006 en el que se daba a la jurisdiccion volun-
taria un tratamiento administrativo y se establecia la competencia compartida con los
Secretarios Judiciales en todos los expedientes atribuidos a los Notarios y Registra-
dores, en régimen de alternatividad. Este proyecto fue retirado por el Gobierno en el
tramite del Senado el 24 de octubre de 2007.

Por fin el Gobierno, con fecha de 1 de agosto de 2014, remite al Congreso de
los Diputados un Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, siguiendo de cerca el
Anteproyecto de la Ponencia de la Comision de Codificacion de 2005, si bien con
una innovacion importante: se opta por la exclusividad en un gran nimero de expe-
dientes a favor de los Notarios y Registradores, devaluando al Secretario Judicial, con
grave perjuicio para los ciudadanos, desoyendo la opinién mayoritaria de los Grupos
Parlamentarios en la discusion parlamentaria del PLJV de 27 de octubre de 2006 y los
Informes del CGPJ y del CF. Este cambio de criterio viene influido por una propuesta
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de una Comision constituida en el seno de la Comision General de Codificacion, de la
que formaban parte tres miembros (su Presidente y dos vocales) que habian firmado
la «Declaracion de Profesores Universitarios de Derecho Procesal» de 29 de enero de
2009, oponiéndose a la ampliacion de las funciones del Secretario Judicial en el Pro-
yecto de Ley, que luego fue la Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

Después de una dura oposicion por los Grupos Parlamentarios, tanto en el Con-
greso como en el Senado, se han introducido importantes modificaciones, especial-
mente en cuanto a la alternatividad, que han mejorado el texto definitivo de la Ley de la
Jurisdiccion Voluntaria de 2 de julio de 2015, que consta de 148 articulos distribuidos
en nueve Titulos con sendos Capitulos, seis Disposiciones adicionales, cinco Disposi-
ciones transitorias, una disposicion derogatoria y veintiuna Disposiciones finales, con
entrada en vigor el 23 de julio de 2015.

Se regula un procedimiento general y sendos procedimientos especiales en ma-
teria de personas (10), familia (3), sucesiones (3), obligaciones (2), derechos reales (2),
subastas voluntarias (1), mercantil (8) y conciliacion.

El procedimiento goza de las garantias del proceso contencioso general y por ello
se aplica como norma supletoria la LEC.

Tiene por objeto la regulacion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria que se
tramitan ante los 6érganos jurisdiccionales.

Considera actos de jurisdiccion voluntaria a todos aquellos que requieran la inter-
vencion del organo jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses de Derecho
civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un proceso
contencioso.

La competencia correspondera, como norma general, a los Juzgados de Primera
Instancia y, excepcionalmente, a los Juzgados de lo Mercantil y Paz.

Regula la legitimacion, la postulacion y la representacion procesal reduciendo la
obligatoriedad de la intervencion de Abogado y Procurador con relacion a la legislacion
anterior.

Limita la intervencion del Ministerio Fiscal a los supuestos que afecten al estado
civil de la persona o persona con capacidad modificada judicialmente y en aquellos
casos en que la ley expresamente asi lo declare.

La admision y la practica de la prueba corresponderan al Juez o al Letrado de la
Administracion de Justicia, teniendo en cuenta la competencia para el conocimiento
del expediente.

Regula los efectos de la tramitacion simultanea o posterior de expedientes o
Procesos.

Con relacion a los gastos establece como norma general que seran a cargo del
solicitante.

Establece normas de Derecho Internacional Privado que se refieren a la compe-
tencia internacional, la legislacion aplicable en los casos internacionales a la inscripcion
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en registros publicos y efectos en Espana de los expedientes y actos de jurisdiccion
acordados por autoridades extranjeras.

La acumulacion de expedientes sera de competencia del Juez o del Letrado de la
Administracion de Justicia segun quien sea competente para conocer el expediente.

Se puede apreciar de oficio la competencia objetiva o territorial y los defectos u
omisiones que se observen por el Letrado de la Administracion de Justicia.

Para admision de la solicitud y la citacion a los interesados serd competente el
Letrado de la Administracion de Justicia.

En el caso de que se formule oposicion esta no hara contencioso el expediente ni
impedira que continle su tramitacion hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresa-
mente lo prevea. Segun FERNANDEZ DE BUJAN, es una oposicion de relevancia menor
frente a la de relevancia mayor en un proceso contencioso posterior.

La comparecencia se celebrara ante el Juez o Letrado de la Administracion de
Justicia, segun quien sea competente para conocer del expediente y se sustanciara
por los tramites del juicio verbal con las especialidades que se establecen en esta Ley.

El expediente se resolvera por auto del Juez o decreto del Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia, segun quien sea competente.

Contra las resoluciones interlocutorias del Juez o del Letrado de la Administracion
de Justicia cabra recurso de reposicion en los términos previstos en la LEC.

Las resoluciones definitivas del Juez podran ser apelables conforme a lo previsto
en la LEGC, sin que el recurso de apelacion tenga efectos suspensivos, salvo que la ley
expresamente disponga o contrario. Contra las resoluciones definitivas del Letrado
de la Administracion de Justicia podra interponerse recurso de revision ante el Juez
competente en los términos previstos en la LEC.

La declaracion de la caducidad de la instancia corresponde al Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia por decreto contra el que solo cabe recurso de revision ante el
Juez competente.

El cumplimiento y ejecucion de la resolucion que ponga fin al expediente se regira
por lo establecido en la LEC y en particular por los articulos 521 y 522.

En las Disposiciones Finales se modifican sendas normas juridicas, algunas que
tienen una especial trascendencia procesal, entre las que destacamos las siguientes:

a) En la Ley del Notariado se atribuye al Notario un proceso monitorio paralelo
al monitorio judicial y la competencia, compartida con el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia, para conocer de la separacion y el divorcio de mutuo
acuerdo.

b) En la LEC destaca la ampliacion de la competencia del Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia en las separaciones y divorcio de mutuo acuerdo y la
nueva regulacion de las medidas relativas a la restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional, como un proceso declarativo
especial.
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c) Enla LH se introduce la conciliacion registral de competencia de los Regis-
tradores de la Propiedad, en régimen de alternatividad con los Letrados de la
Administracion de Justicia y los Notarios.

Salen fuera de la LUV siete expedientes que en la legislacion anterior eran de compe-
tencia judicial (Declaracion de herederos abintestato, presentacion, adveracion, apertura
y lectura de testamentos cerrados, olégrafos, los otorgados de forma oral, formacion
de inventario de los bienes del causante a los efectos de aceptar o repudiar la herencia,
depdsitos y venta de los bienes depositados asi como los expedientes de dominio para
la inscripcion y reanudacion del tracto sucesivo de bienes inmuebles), que se atribuyen
en exclusiva a los Notarios, y el expediente de cancelacion de cargas que se atribuye a
los Registradores de la Propiedad.

En régimen de alternatividad, con los Letrados de la Administracion de Justicia, se
atribuyen a los Notarios nueve expedientes (entre ellos la conciliacion), a los Registra-
dores Mercantiles cuatro expedientes y a los Registradores de la Propiedad la conci-
liacion registral, en régimen de alternatividad con los Letrados de la Administracion de
Justicia y los Notarios.

La invasion del ambito judicial en la jurisdiccion voluntaria por parte de los Notarios
y Registradores es preocupante. Se incrementan sus competencias, en régimen de
exclusividad, en la modificacion de la Ley Hipotecaria por Ley 3/2015 de 24 de junio y
en la Ley 14/2014 de 24 de julio, de Navegacion Maritima.

En una futura reforma de la LJV han de regularse todos los asuntos de jurisdiccion
voluntaria estableciendo la competencia, en régimen de alternatividad, de los Notarios
y los Registradores con los Letrados de la Administracion de Justicia en todos los ex-
pedientes que actualmente se les atribuyen con caracter exclusivo, para garantizar los
derechos de los ciudadanos ante los Tribunales de Justicia conforme al articulo 117.4
de la CE.

Jestis SEOANE CACHARRON

Doctor en Derecho. Letrado de la Administracion de Justicia.
Expresidente del Colegio Nacional de Secretarios Judiciales.
Vocal de la Ponencia de la Comision General de Codificacion
jscacharron@hotmail.es
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Sentencia del Tribunal de Justicia de Galicia 258/2014, de 16 de abril
[ROJ: STSJ GAL 5461/2014]

CAPACIDAD DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES PARA ANULAR PREGUNTAS EN LOS EXAMENES DE OPOSICION

La STS de 3 de noviembre de 1986 advirtid que «los examenes de oposicion, en
cuanto que evaluables por un Tribunal calificador, configuran apreciacion subjetiva que
encuentra factores de objetividad en el nombramiento predeterminado del Tribunal y
su publicidad, y fundamento en la necesidad de verificar la actualizacion y concrecion
para la indole de la plaza de los conocimientos resultantes de los méritos mediante
sujecion al conocimiento de un programa también prefijado como importante factor de
objetividad». La existencia de un temario prefijado, referente del esfuerzo a realizar, y
de un érgano de seleccion predeterminado —dotado de discrecionalidad técnica como
reconoce expresamente el articulo 55.2 del Estatuto Basico del Empleado Publico—
han de entenderse como un condicionante necesario para garantizar que, a lo largo del
proceso selectivo, se preserva el derecho a la igualdad en el acceso al empleo publico.

En el contexto de los procesos de seleccion de empleados publicos, podemos
entender «discrecionalidad técnica» (STC 353/1993 y 34/1995, entre otras) como la
decision del 6rgano de seleccion a la hora de valorar y calificar las pruebas llevadas
a cabo por los aspirantes «en cuanto promueven y aplican criterios resultantes de los
concretos conocimientos especializados, requeridos por la naturaleza de la actividad
desplegada por el 6érgano administrativo». Debe existir, en relacion a dicha decision
por parte de los érganos jurisdiccionales, «una presuncion iuris tantum de certeza o de
razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la impar-
cialidad de los 6rganos establecidos para realizar la calificacion».

La denominada discrecionalidad técnica ampara la capacidad del tribunal de opo-
sicion para dirigir el desarrollo del procedimiento dictando normas o tomando acuer-
dos que pudieran dar lugar a la anulacion de determinadas preguntas por incompa-
tibilidad con el temario, no puede dejar de estar suficientemente motivada (cuestion
tratada en profundidad a lo largo del contenido de la STSJ Pais Vasco 668/2005, de 7
de octubre, entre otras). En caso contrario, podria conducir a una lesién a los principios
constitucionales tan grave como la que se daria si no existiera la suficiente relacion
entre preguntas y temario. Ahora bien, ¢hasta qué punto puede entenderse dicha
discrecionalidad técnica como un limite a la capacidad de los tribunales para controlar
el ajuste a la legalidad del proceso selectivo? En numerosas ocasiones, los tribunales
se han escudado en la existencia de la misma para no entrar en el fondo del asunto.

Sin embargo, en la medida que se trata de una presuncion iuris tantum, «puede ser
revocada por el érgano jurisdiccional “si se acredita la infraccion o el desconocimiento
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del proceder razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviacion
de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del criterio adoptado”,
entre otros motivos, por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la
parte que lo alega» (STC 34/1995)

En este sentido, resulta de una especial relevancia la STSJ Galicia 258/2014 de
16 de abril de 2014, que sustancié el recurso contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo 2 de A Coruna por la que se desestimd el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por la parte actora contra la Resolucion de 9 de
diciembre de 2010 del Alcalde de Cedeira en orden a la seleccion de un funcionario
en practicas de la escala de Administracion especial, Subescala Técnica, Categoria
Superior.

Al valorar el fondo de la cuestion (la funcion reservada a los drganos jurisdicciona-
les a la hora de controlar el ajuste a la legalidad de las pruebas selectivas con respeto
a la discrecionalidad técnica reservada al tribunal calificador), el TSJ Galicia lleva a cabo
interesantes pronunciamientos. Como afirma el érgano jurisdiccional «Diferente de la
funcion de valoracion de los gjercicios es el control del cotejo de las pruebas o ejerci-
cios con el contenido del temario».

Pese a que, en la mayor parte de las ocasiones, las bases establecen la «relacion»
entre preguntas y temario, afirma el TSJ Galicia que

los confines 0 muros del temario no deben ser sobrepasados de manera que si de
forma manifiesta y natural, resulta ostensible el apartamiento, podra declararse la in-
validez de las cuestiones asi viciadas de ajenidad. Subrayamos que nuestro estandar
de control para poder declarar la invalidez de una cuestion por ajenidad del temario
predeterminado en las Bases, radica en el apartamiento a todas luces evidente 0 ma-
nifiestamente erréneo, ya que ha de dejarse un amplio margen al Tribunal calificador
para interpretar con flexibilidad el temario aunque eso si, sin quebrarlo o burlarlo con
preguntas extravagantes o alejadas patentemente del contenido expreso.

Es por ello que la sentencia concluye en su fundamento juridico séptimo que «En
esas condiciones, en que existen tres cuestiones que de forma clara y sin especiales
construcciones juridicas se revelan ajenas al Temario General, se impone declarar su
invalidez».

Juan José RASTROLLO SUAREZ

Profesor Ayudante Doctor de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

rastrollo@usal.es

Ars luris Salmanticensis,
vol. 3, diciembre 2015, 297-298

elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

298

RESENAS DE JURISPRUDENCIA
(Julio-Diciembre 2014)
ADMINISTRATIVO


mailto:rastrollo%40usal.es%0D?subject=Contacto

Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar) 5483/2015, de 29
de junio de 2015 [ROJ: ATS 5483/2015], Auto del Tribunal Supremo (Sala
de lo Penal) 4884/2015, de 11 de junio de 2015
[ROJ: ATS 4884/2015] y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia (sede de La Coruna) 536/2015, de 5 de febrero de 2015
[ROJ: STSJ GAL 536/2015]

TRES EJEMPLOS DE UNA FORMA JURIDICAMENTE MAS ADECUADA DE ENTENDER LA «MEMORIA HISTORICA», PERO...
POLITICAMENTE MENOS CORRECTA

La llamada «memoria historica», cualquiera y en cualquier pais, incluye en sus pro-
pios términos una contradiccion por tener un caracter claramente parcial y muy poco
que ver con la verdadera Historia, al proceder de memorias personales y subjetivas, y
no como esta Ultima de la investigacion objetiva e impersonal de datos y documentos.

El complicado proceso llevado a cabo en Espafa lo ha sido ain mas (y de ahi las
criticas) debido a que no se ha tenido en cuenta el espiritu de la Transicion y la propia
aprobacion de la Constitucion espanola de 1978, ni el tiempo transcurrido desde los
hechos acaecidos (de los cuales, por cierto, las jovenes generaciones, salvo honrosas
excepciones, No saben casi nada, y cuando es asi lo saben de manera muy sesga-
da, dado el sistema educativo imperante durante décadas), y porque la interpretacion
politicamente correcta de la «<memoria histérica» se ha plasmado en una ley, fuera de
la cual no cabe nada, ni siquiera una critica histérica o técnica, o minimamente seria;
siendo claros los procesos de cercenar la libertad de expresion de cualquiera que pro-
fiera tales criticas a la ley y a tales procesos sesgados de «recuperacion de la memoria
histérica» (como se ha visto claramente en los episodios de los restos de Andrés Nin,
la tumba de Garcia Lorca o de la documentacion de quien fuera presidente de la i
Republica, D. Niceto Alcala Zamora).

La revision intencionada de la mal llamada «memoria histérica» respecto a la Il Re-
publica, la Guerra Civil y los anos posteriores, poniendo efectivamente en duda el im-
portante espiritu de la Transicion y de la propia Constitucion, es visible claramente en
la Ley 24/2006, de 7 de julio, sobre declaracion del ano 2006 como Afo de la Memoria
Histdrica, dictada en conmemoracion del 75.° aniversario de la Il Republica, y espe-
cialmente en la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechos v se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o vio-
lencia durante la Guerra Civil y la Dictadura, modificada posteriormente, denominada
coloquialmente «ley de la memoria histérica» (ver DURAN, |. y DAVILA, C. 2006: La gran
revancha. La deformada memoria histdrica de Zapatero. Prélogo de Stanley G. Payne.
Madrid: Ed. Temas de Hoy y ABAD LICERAS, J. M.2, 2009: Ley de Memoria Histdrica.
La problematica juridica de la retirada o mantenimiento de simbolos y monumentos
publicos. Madrid: Ed. Dykinson, que plantean claramente los problemas juridicos de
la Ley, en relacion con las libertades ideoldgica y de expresion de la Ley, p. €j.; con
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otros puntos de vista, mas politicamente correctos, ver AGUILAR FERNANDEZ, P. 2008:
Politicas de la memoria y memorias de la politica. Madrid: Alianza Ed. y MARTIN PALLIN,
J. A. y ESCUDERO ALDAY, R. [eds.] y otros. 2008: Derecho y memoria histdrica. Madrid:
Ed. Trotta).

Ademas, debe tenerse en cuenta que, aunque algunas de las medidas planteadas
en la propia Ley ya tenian en su origen problemas juridicos, su aplicacion practica, cier-
tamente sesgada, en algunos casos (particularmente, después del acceso a cargos
publicos de componentes de los nuevos partidos politicos, cuyo espiritu democratico
esta por ver) ha demostrado, p. €j., el escaso nivel cultural de ciertos responsables po-
liticos, al pretender retirar simbolos 0 nombres de calles y plazas a ilustres personajes
0 a hechos muy anteriores a esa época histérica 0 que nada tienen que ver con tal
época, y el poco respeto al Estado de Derecho, y Democratico, al realizar acciones ad-
ministrativas y juridicas imposibles de llevar a cabo (como la juridicamente indefendible
retirada de honores a personas ya fallecidas).

Frente a la bastante amplia interpretacion (y politicamente mas correcta) de algu-
nos preceptos de la Ley citada, e incluso de cuestiones no reguladas en la misma,
algunos recientes pronunciamientos judiciales estan aplicando e interpretando dicho
texto legal juridicamente de una manera mas ajustada y adecuada... aunque nada
conforme con lo politicamente correcto en esta materia.

En primer lugar, en relacion con la retirada de honores y simbolos de la época ya
la Sentencia del Tribunal Supremo 2732/1996, de 8 de mayo, apuntd en la linea de
interpretacion correcta, pues no avald la retirada de la Cruz de los Caidos por un Ayun-
tamiento, al ser el mismo un bien de dominio publico, y no haberse producido la desa-
fectacion del mismo, conforme al Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales
de 1986; aunque, naturalmente, esta Sentencia es anterior a la Ley de la memoria
histérica. No obstante, con la Ley citada en vigor, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid 8960/2012, de 31 de mayo, sefald, de forma impecable, que

una vez fallecida la persona destinataria de dichos reconocimientos honorificos, con-
cedidos en atencién a los méritos y circunstancias concurrentes que motivaron su
reconocimiento, los honores y distinciones otorgados quedaron extinguidos, dado el
caracter vitalicio de los mismos. Por tanto, la revocacion o retirada de dichos honores y
distinciones por el acto impugnado, aun en cumplimiento formal de un mandato legal,
carece de eficacia practica alguna, o dicho en otros términos, no produce efectos juri-
dicos vinculantes ni para su destinatario ni para terceros, al quedar extinguidos con su
fallecimiento dado su caracter vitalicio y personalisimo.

Por otra parte, el desconocimiento (u otra razén menos clara) del propio contenido
de la Ley citada es bien visible en la STS 8191/2012, de 10 de diciembre, que, frente
a las pretensiones de los recurrentes, entiende atinadamente que el acuerdo de agre-
gacion del Municipio de San Lorenzo al de Las Palmas de Gran Canaria, adoptado el
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9 de noviembre de 1939, no entra en el contenido ni en las previsiones de la Ley de la
memoria histdrica.

En este contexto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (sede de
La Coruna) 536/2015, de 5 de febrero, resuelve el recurso de apelacion contra la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Vigo, de 4 de septiembre
de 2014, que anul6 el acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de
Vigo, de 1 de marzo de 2013, que no accedio a la retirada de la Cruz de los Caidos
existente en el Monte del Castro, requerida por la Asociacion Viguesa por la Memoria
Histdrica del 36; estimando el recurso, y revocando la Sentencia apelada.

Debe resaltarse que tanto el Ayuntamiento de Vigo como los fundamentos
de la Sentencia comentada sefalan que la simbologia de exaltacion de la Guerra Gi-
vil y de la Dictadura ya no existe, al haber sido eliminados tales simbolos mediante
acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Vigo de 30 de junio de 1981 (adoptado por
unanimidad).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sentencia es bien clara, al sefalar que

aun admitiendo que originariamente tuviera un significado de exaltacion de la guerra
civil y de la dictadura, no puede compartirse que hoy, una vez desaparecida toda la
simbologia fascista a que mas arriba se hizo referencia —puesto que no se puede con-
siderar que la tengan las figuras y simbolos representativos de los ejércitos—, siga te-
niendo ese componente de exaltacion inicial, habiendo desaparecido su carga politica,
y puede ser contemplada como un elemento religioso, aunque no fuera su significado
originario, puesto que es evidente que se trata de una cruz latina.

Pero, inmediatamente, el Tribunal anade un importante argumento que interpreta
adecuadamente el fondo de la cuestion litigiosa (y la propia Ley), al afirmar que

no se puede obviar que la cruz también refleja la persecucion por razones politicas en
un contexto histérico que no ha de ser olvidado para que no se repita, de forma que
ha de conservarse esa memoria, pero no en el sentido de exaltacion de los valores
franquistas sino en el de que permita reflexionar sobre el pasado, una vez desapareci-
do el componente politico inicial y dado el contexto politico actual. Como ese aspecto
de exaltacion ha desaparecido, no se da la exigencia del articulo 15 [de la Ley de la
memoria histérica, citada]. Y contemplada a dia de hoy, al margen de las creencias
superadas que motivaron su construccion, como muchos otros monumentos a lo largo
de la historia de la humanidad, ha de llevar al conocimiento y reflexion por las genera-
ciones presentes y futuras sobre un pasado ya superado pero que no ha de olvidarse,
habiendo de considerarse representativo de los caidos de ambos bandos.

Asimismo, en segundo lugar, no deja lugar a dudas el Auto del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal) 4884/2015, de 11 de junio, que archiva la denuncia interpuesta con-
tra el alcalde de Almeria, relativa a la comision de un delito de desobediencia por man-
tener «escudos anticonstitucionales y en el callejero plazas y calles con nombres de la
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dictadura y la Guerra Civil», incumpliendo asi la Ley de la memoria histérica. El Tribunal
Supremo, sin embargo, archiva la denuncia al no haberse cumplido los requisitos de
dicho tipo penal: existencia de un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o
no hacer una especifica conducta, emanado de la autoridad competente legalmente;
que tal orden, con todas sus formalidades legales, haya sido notificada al obligado a
cumplirla, y la resistencia del requerido a cumplir todo lo que se le ordena, es decir, ha
de existir dolo de desobedecer, y de manera tenaz, contumaz y rebelde. La Sentencia
entiende que tales requisitos no pueden derivarse de la Ley de la memoria histérica, al
no existir una orden expresa dirigida al denunciado.

Por ultimo, en relacion con la anulacion de sentencias de Tribunales y Consejos
de Guerra en esa época histérica, el Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Militar)
5483/2015, de 29 de junio, en relacion con la sentencia dictada el 17 de junio de 1939,
en el Procedimiento Sumarisimo de Urgencia 19.551 de la jurisdiccion del Ejército de
Ocupacion, aprobada por el Auditor de Guerra el 29 de junio de 1939, reafirma su doc-
trina anterior (principalmente, por su trascendencia, en el caso Miguel Hernandez, el
Auto del Tribunal Supremo 2595/2011, de 21 de febrero, y teniendo en cuenta que, en
septiembre de 2012, el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo 5310-2011E,
sobre Autos de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo en Recurso 54/2010, dicté
resolucion de no admitirlo a tramite «dada la manifiesta inexistencia de violacion de un
derecho fundamental tutelable en amparo, violacion que, de acuerdo con el articulo
44-1.°-LOTC, es condicion para que este Tribunal pueda ejercer dicha tutela») y denie-
ga la interposicion del recurso de revision, al entender correctamente que

la Ley de memoria Histdrica [...] no prevé una declaracion individualizada de nulidad de
las resoluciones a las que se refiere, sin que corresponda a esta Sala enjuiciar esta de-
cision del Legislador, sino que efectia un pronunciamiento general del caracter injusto
de todas las condenas producidas por motivos politicos e ideoldgicos durante la Guerra
Civil y la posterior Dictadura y de ilegitimidad de los Tribunales que las dictaron «por ser
contrarios a derecho y por vulnerar las mas elementales exigencias del derecho a un
juicio justo», subrayando asi, como senala la Exposicion de Motivos, la carencia actual
de vigencia juridica de dichas resoluciones.

Esta declaracion o pronunciamiento general se complementa con la prevision de un
pronunciamiento especial para obtener una Declaracion personal de contenido rehabili-
tador y reparador, que se abre como un derecho a todos los perjudicados y que podran
obtener ellos mismos o sus familiares. Declaracion individualizada de reparacion que se
ha encauzado, conforme a la voluntad del Legislador, a través de una via administrativa
(art. 4 de la Ley).

Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Salamanca

dgatta@usal.es
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CIVIL

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.3),
de 17 de febrero de 2015 [ROJ: STS 544/2015]

EL ORDEN DE LOS APELLIDOS

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1.8 n.° 76/2015 de
17 de febrero (ponente: Excmo. Sr. Eduardo Baeza Ruiz) versa sobre el desacuerdo
entre progenitores en el orden de los apellidos del hijo menor de edad habido de su
relacion sentimental.

Los hechos enjuiciados son los siguientes: un padre llamado Claudio presenta
una demanda ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Guadalajara para la de-
terminacion de la filiacion, la guarda y custodia, alimentos y el orden de los apellidos
respecto del hijo menor que habia tenido en una relacion extramatrimonial con la de-
mandada D.2 Amparo, y solicita que se le imponga al menor primero el apellido paterno
y después el materno, ya que hasta el inicio del procedimiento el hijo ha utilizado los
apellidos de la madre al estar reconocida una sola filiacién. La sentencia del Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda presentada por el demandante y admite un
cambio en el orden de los apellidos en el que figure como primero el del padre. Contra
dicha sentencia, la defensa de la demandada interpone un recurso de apelacion ante
la Audiencia Provincial de Guadalajara, entre otros motivos por lo relativo al orden de
los apellidos, al solicitar que se mantenga como primer apellido el materno, recurso
que es desestimado.

Ambos érganos jurisdiccionales estimaron la pretension de D. Claudio al aplicar
literalmente la norma, que en ese momento estaba vigente, la cual determinaba que
en caso de desacuerdo entre los progenitores prevaleceria el apellido paterno (art. 194
RRC). Esta desigualdad y discriminacion por razén de sexo ha sido corregida por la
nueva Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil [BOE n.° 175, de 22-VII-2011] en
el articulo 49.2. Esta Ley, en un principio, iba a entrar en vigor el 22 de julio del 2014,
pero prorrogo el plazo hasta el 15 de julio de 2015 (Real Decreto-Ley 8/2014 de apro-
bacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad v la eficiencia [BOE
n.° 163, de 5-VII-2014] Disposicion adicional nueve), salvo determinadas excepciones,
la Ley en su totalidad entrara en vigor el 30 de junio de 2017 (conforme establece la
disposicion final décima, en la redaccion dada a la misma por el apartado diez del arti-
culo segundo de la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil [BOE n.° 167, de 14-VII-
2015]; anteriormente modificada por el apartado doce de la disposicion final cuarta de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria [BOE n.° 158, de 3-VII-2015]).
El nuevo precepto del articulo 49.2 determina que: «En caso de desacuerdo o cuando

~ Ars luris Salmanticensis,
RESENAS Zilfgg:fizsg?e%‘oﬁz vol. 3, diciembre 2015, 303-305

CIVIL elSSN: 2340-5155
© Ediciones Universidad de Salamanca

303


http://
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-12628
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-7064
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-7064
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-7064
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7851
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7851
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7851
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7391

no se hayan hecho constar los apellidos en la solicitud de inscripcion, el Encargado
del Registro Civil requerira a los progenitores, 0 a quienes ostenten la representacion
legal del menor, para que en el plazo maximo de tres dias comuniquen el orden de
apellidos. Transcurrido dicho plazo sin comunicacion expresa, el Encargado acordara
el orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor». Esta reforma que
se ha introducido es sumamente positiva puesto que, como sefiala la Exposicion de
Motivos de la Ley del Registro Civil, la finalidad ha consistido en avanzar «en la igual-
dad de género» al prescindir de la «historica prevalencia del apellido paterno frente al
materno permitiendo que ambos progenitores sean los que decidan el orden de los
apellidos». Por tanto, el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial aplica-
ron Unicamente la legislacion vigente sin tener en cuenta si ese cambio podia afectar
el interés superior del menor.

Ante dicha negativa de los érganos jurisdiccionales, D.# Amparo interpone un re-
curso de casacion ante el Tribunal Supremo, el cual estima el recurso y determina
que, en el orden de los apellidos del menor, el primero sea el de la linea materna y el
segundo el de la linea paterna. El Tribunal Supremo para fundamentar este fallo sehala
que es cierto que si se aplica la literalidad de la norma primero debe figurar el apellido
paterno, pero en este caso no puede darse esa solucion cuando esta en cuestion el
interés superior del menor. Este principio («el interés superior del menor») esta presente
en toda normativa, internacional, estatal y autonémica, y es determinante para la adop-
cion de cualquier medida que afecte a los menores. Dicho interés se ha configurado
como un concepto juridico indeterminado en el que ha sido la doctrina la que le ha
ofrecido un concepto que se identifica, tal y como indica la sentencia: «con el desen-
volvimiento libre e integral de la personalidad del menor y la supremacia de todo lo que
le beneficie, mas alla de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardado-
res o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural —bien
con su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de tipo
material- bien, simplemente con la proteccion de sus derechos fundamentales». No
obstante, hay que sefalar que a dia de hoy como consecuencia de la modificacion del
sistema de proteccion de la infancia y adolescencia mediante la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio [BOE n.° 175, de 23-VII-2015], el legislador ha regulado el concepto del
«interés superior del menor» (art. 2), en el que fija una serie de criterios generales que
guian en la decision de este interés. Como hemos indicado anteriormente, este criterio
es el que ha fijado la nueva Ley del Registro Civil cuando los progenitores no se ponen
de acuerdo en cuél va a ser el orden de los apellidos de sus hijos.

El Tribunal Supremo no aplica la nueva Ley del Registro Civil porque no estaba
todavia en vigor, pero hace «una interpretacion correctora de la vigente porque en
los aspectos sustantivos de la vigencia constitucional de los principios que la inspiran
si estan en vigor». Asi lo ha venido interpretando el Tribunal Constitucional en una
sentencia que ha dictado sobre un supuesto similar con la sentencia que estamos
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comentando (Sentencia del Tribunal Constitucional [Sala Segunda] 167/2013, de 7 de
octubre), sentencia en la cual se apoya el Tribunal Supremo. La sentencia del Tribunal
Constitucional para justificar la relevancia de mantener el primer apellido de la madre
fundamenta las siguientes circunstancias:

a. En primer lugar, debe subrayarse que las normas registrales del orden de apellidos
estan dirigidas al momento anterior a la inscripcion registral de nacimiento, concedien-
do a los padres una opciéon que ha de ejercitarse antes de la inscripcion y, de no rea-
lizarse, se aplica el orden supletorio establecido reglamentariamente (arts. 53 y 55 Ley
del Registro Civil y 194 del Reglamento del Registro Civil).

b. En el caso de determinacion judicial de la paternidad, la filiacion se establece de
forma sobrevenida, con las consecuencias inherentes a los apellidos y entra en juego
el derecho del menor a su nombre, puesto que en el periodo transcurrido entre el na-
cimiento y el momento en que se puso fin al proceso por Sentencia firme habia venido
utilizando el primer apellido materno, siendo patente la relevancia individualizadora del
primero de los apellidos de una persona.

c. El menor en el momento de iniciarse el proceso estaba escolarizado y habia venido
utilizando el primer apellido de su madre desde su nacimiento, sin que hubiera tenido
una relacion personal estable con su padre. En estas circunstancias es identificable
el interés del menor en seguir manteniendo su nombre y en este caso su primer ape-
llido materno, al ser conocido por el mismo en los diferentes ambitos familiar, social
0 escolar.

En este sentido, el Tribunal considera que desde la perspectiva constitucional se
ha vulnerado el derecho fundamental del articulo 18.1 de la Constitucion espanola re-
ferente al derecho de la imagen, pues infringio el derecho al nombre como integrante
de su personalidad en la decision del orden de los apellidos, por lo que no se estaba
teniendo en cuenta el interés superior del menor. La argumentacion que ofrece el Tri-
bunal Supremo para mantener como primer apellido el de la madre es correcta, pues
de lo contrario no se habria respetado dicho principio.

Almudena GALLARDO RODRIGUEZ
Doctoranda en Derecho Civil
Universidad de Salamanca

algaro@usal.es
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Pleno),
de 25 de marzo [ROJ: STS 1280/2015]

CLAUSULA SUELO ABUSIVA

En el caso enjuiciado se ejercita accion declarativa de nulidad de condiciones ge-
nerales de la contratacion y, accesoriamente, accion de devolucion de cantidad in-
debidamente cobrada en virtud de la denominada clausula suelo o limite minimo de
referencia inserta en un contrato de préstamo a interés variable y ello desde la fecha
de la celebracion del contrato.

De este modo se pretende que caso de ser declarada dicha clausula como abusi-
va al amparo de los criterios establecidos por la STS de fecha 9 de mayo de 2013, se
mantenga la vigencia del contrato con la eliminacion de dicha clausula y se condene
a reintegrar todas aquellas cantidades cobradas en virtud de la misma y ello con el
interés legal devengado desde cada cobro.

La sentencia se plantea la posibilidad de moderar el criterio fijado por el Tribunal
Supremo, en sentencia de Pleno de fecha 9 de mayo de 2013, relativo a la irretroac-
tividad de los efectos caso de una eventual declaracion de nulidad por abusiva de la
denominada clausula suelo inserta en un contrato de préstamo a interés variable. En
definitiva, analiza los efectos restitutorios en dicho caso.

Debemos senalar que el recurso de casacion se articula en un Unico motivo, in-
fraccion del articulo 9.3 CE que establece el principio de seguridad juridica, asi como
enlos arts. 8.1, 9.2 y 10 LCGC asi como en el articulo 1303 Caodigo Civil, relativos a los
efectos de la declaracion de nulidad de las condiciones generales de la contratacion y
la posibilidad de limitarlos los tribunales en relacion con la doctrina sentada por la STS
de fecha 9 de mayo de 2013.

Es importante tener en cuenta que la entidad bancaria frente a la que se inst6 el
procedimiento ordinario era BBVA, entidad ya condenada por la STS a eliminar de sus
contratos la referida clausula suelo. De este modo, en el caso que nos ocupa no fue
necesario hacer pronunciamiento alguno sobre este aspecto al existir un pronuncia-
miento firme por el que se declaraba la nulidad de la clausula litigiosa. Ahora bien, en
el caso enjuiciado se solicitd a mayores la restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas por la entidad bancaria en virtud de la referida clausula suelo, debiendo el
Alto Tribunal en este caso pronunciarse sobre la eficacia retroactiva o0 no de dicho
pronunciamiento.

A este respecto, debemos senalar que el interés de casacion alegado por la re-
presentacion de la entidad bancaria se funda en la existencia de jurisprudencia contra-
dictoria de varias Audiencias Provinciales en relacion a los efectos restitutorios conse-
cuencia de la declaracion de nulidad de la clausula suelo. De este modo y partiendo de
lo alli senalado (STS de 9 de mayo de 2013), en la presente sentencia se afirma que, no
obstante la regla general de eficacia retroactiva de las declaraciones de nulidad, sus
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efectos no pueden ser impermeables a los principios generales del Derecho, desta-
cando de entre ellos el de seguridad juridica. Es asi que haciendo suyas distintas reso-
luciones tanto del TS como del TUUE que se invoca el trastorno grave del orden publico
econémico que implicaria un efecto retroactivo pleno a la declaracion de nulidad de la
clausula objeto de litis. Pero a ello se anade por la STS de 25 de marzo de 2015 que
los argumentos sefialados sirvieron a la fecha de la sentencia, de forma que ahora se
matiza la irretroactividad de los efectos, pues se entiende que «a partir de la fecha de la
publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013 no es posible la alegacion de buena
fe por los circulos interesados». De esta forma, se fija como doctrina que si estamos
ante clausulas suelo insertas en contratos de préstamo con tipo de interés variable (li-
citas en principio), si estas se declaran abusivas por adolecer de falta de transparencia
por falta de informacion, las sentencias que asi lo acuerden tendran efecto retroactivo
a fecha de publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013, no antes.

En este punto y al margen del criterio personal mantenido en diversas resoluciones
por quien comenta esta sentencia que, tal como se desprende del articulo 1.6 del Co-
digo Civil, el hecho de que el TS se pronuncie sobre un aspecto juridico determinado
no impide a nadie el acudir a los tribunales en defensa de sus derechos e intereses
legitimos, sin perjuicio de que su accion pueda o no prosperar en funcion del criterio
de los Juzgados y Tribunales, que pueden o no seguir los criterios jurisprudenciales,
pues de conformidad a lo dispuesto tanto en el articulo 117. 1 de nuestra Carta Magna
como en el articulo 1 de la Ley Organica del Poder Judicial, los Jueces y Tribunales
estan sometidos Unicamente a la Constitucion y al imperio de la Ley. En este sentido,
debemos sefalar que si bien nuestro CC establece en su articulo 1.6 que «La jurispru-
dencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reite-
rado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho», esa vinculacion no es rigida o formal, en el sentido
de que no pueda nadie apartarse de lo dispuesto por el TS, sino que es una vinculacion
derivada del enorme prestigio de Nuestro Alto Tribunal, y de que el hecho de no seguir
sus opiniones supondria que finalmente la sentencia que se dictase en instancias su-
periores supondria la revocacion de las dictadas en primera instancia.

Es decir, interpuesta la accion se valorara la normativa aplicable y en funcion de
ello se fallara. Asimismo se podra tener en cuenta el criterio mantenido por la Instancia
Superior a fin de evitar que la sentencia sea revocada, pero nada impide que el Juz-
gador de Instancia pueda fallar conforme a su criterio y siempre aplicando la ley a la
que esta sometido. Ademas, lo que en ningun caso procederia es no entrar a valorar
el fondo de la cuestion sobreseyendo el procedimiento in limine litis so pretexto del
criterio mantenido por la Instancia Superior, pues ello supondria tanto como vulnerar
el derecho a la tutela judicial efectiva, y privaria igualmente a los érganos jurisdiccio-
nales encargados de la apelacion, o en su caso al TS, de la posibilidad de variar sus
criterios, viéndose obligados a continuar diciendo siempre lo mismo, a pesar de que
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son muchos los casos en que la jurisprudencia modifica sus criterios en base a nuevos
argumentos ofrecidos por los solicitantes de la tutela judicial. Asi, el cambio de criterio
jurisprudencial esta permitido por la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, siempre que no sea arbitrario y esté motivado (SSTC 200/90, de 10 de diciembre
—EDJ1990/11258-). De este modo y como sefala el propio Tribunal Supremo en sen-
tencia de fecha 10 de mayo de 2003, se permite la evolucion de una jurisprudencia in-
novadora, coherente y responsable, desarrollada en el marco de la legalidad y dirigida
a la busqueda de la uniformidad.

Pues tan cierto es lo anterior, que la STS de 25 de marzo de 2015 cuenta con voto
particular que compartimos, emitido por D. Francisco Javier Ordufa Moreno y D. Xa-
vier O'Callaghan Munoz, que en relacion a ello sefialan con acierto en el Fundamento
de Derecho Octavo del mismo tras los argumentos que sefialan que «... el recurso de
casacion debio ser igualmente desestimado, con la consiguiente confirmacion tanto
de la declaracion de abusividad por falta de transparencia real de las clausulas obje-
to de examen, como del pleno efecto devolutivo de las cantidades pagadas desde
la perfeccion o celebracion del contrato, dado que la nulidad de pleno derecho de la
clausula en cuestion determind la carencia de titulo alguno que justifique la retencion
de las mismas y su atribucion al predisponente». Y ello, tras efectuar unas clarisimas
consideraciones previas en relacion a las directrices de interpretacion del fendmeno de
la ineficacia contractual.

Sentado lo anterior, y discrepando de la doctrina fijada, la STS de 25 de marzo de
2015 matiza la eficacia de la declaracion de nulidad de una clausula suelo inserta en
un contrato de préstamo a interés variable, al estimar que procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en virtud de dicha clausula a partir de
la fecha de la publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013 y no antes.

Eva M.2 MARTINEZ GALLEGO
Magistrada Juzgado de Primera Instancia n.° 4
de Ourense con competencia mercantil
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CONSTITUCIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 145/2015, de 25 de junio
[BOE n.° 182, de 31-VII-2015]

LA OBJECION DE CONCIENCIA DE LOS FARMACEUTICOS ANTE LA OBLIGACION DE DISPENSAR MEDICAMENTOS
Y PRODUCTOS ANTICONCEPTIVOS

El Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado por primera vez desde su crea-
cién sobre la objecion de conciencia de los farmacéuticos. El asunto trae causa de la
sancion impuesta en 2008 a un farmacéutico de Sevilla al pago de una multa de 3.300
euros por no tener a disposicion preservativos ni tampoco la conocida como «pildora
del dia después». El 2 de noviembre de 2011 el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 13 de Sevilla entendid, también, que la multa era ajustada a Derecho.
Contra la sentencia formula el demandante recurso de amparo al considerar que se
habia vulnerado su derecho a la objecion de conciencia, como manifestacion de la li-
bertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 CE. El farmacéutico alega que sus con-
vicciones éticas son contrarias a la dispensacion de estos productos y medicamen-
tos. En concreto sefala que en la pildora postcoital el principio activo Levonorgestrel
0,750 mg tiene efectos abortivos. Para fundamentar su demanda de amparo, invoca
la doctrina constitucional recogida en las SSTC 15/1982, de 23 de abril, y 53/1985, de
11 de abril, donde se establece que el contenido de la objecion de conciencia forma
parte de la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), y que su ejercicio es posible sin necesidad
de regulacion legal especifica. EI demandante anade que el derecho a la objecion de
conciencia esta expresamente reconocido en el articulo 8.5 de los Estatutos del Co-
legio de Farmacéuticos de Sevilla, asi como en los arts. 28 y 33 del Cédigo de Etica
Farmacéutica y Deontologia de la Profesion Farmacéutica. En consecuencia, lo que
se solicita es la exencion del deber juridico de disponer y expedir el anticonceptivo de
urgencia al que el farmacéutico atribuye efectos abortivos, lo que colisiona con sus
convicciones sobre la proteccion del derecho a la vida.

La demanda de amparo es admitida a tramite por la Sala Primera del TC al consi-
derar la especial trascendencia del recurso, pues no hay un pronunciamiento previo
sobre si procede que un farmacéutico pueda invocar el derecho a la objecion de con-
ciencia para negarse a disponer de la pildora postcoital. Aflade el TC que este caso
le va a permitir perfilar y aclarar algunos aspectos de su doctrina en relacion con la
naturaleza del derecho en liza.

El TC aborda la resolucion del recurso ponderando el derecho a la objecion de con-
ciencia y la obligacion de disponer del minimo de existencias del citado medicamento
que impone la normativa espanola para su venta. Para ello se invoca la doctrina esta-
blecida en la Sentencia 53/1985, que, segun el TC, es aplicable a este caso, ya que al
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existir una duda razonable sobre los posibles efectos abortivos de la pildora postcoital,
el conflicto de conciencia planteado por el recurrente tiene consistencia constitucional.
Aunque hay diferencias cualitativas y cuantitativas entre la participacion de los médicos
en la interrupcion voluntaria del embarazo (Sentencia 53/1985) y la dispensacion de la
pildora del dia después, para el TC «[...] la base conflictual que late en ambos supues-
tos se anuda a una misma finalidad, toda vez que en este caso se plantea asimismo
una colision con la concepcion que profesa el demandante sobre el derecho a la vida.
Ademas, la actuacion de este Ultimo, en su condicidon de expendedor autorizado de
la referida sustancia, resulta particularmente relevante desde la perspectiva enuncia-
da». En definitiva, el Pleno considera que «[...] los aspectos determinantes del singular
reconocimiento de la objecion de conciencia que fijamos en la STC 53/1985, FJ 14.°,
también concurren, en los términos indicados, cuando la referida objecion se proyecta
sobre el deber de dispensacion de la denominada “pildora del dia después” por parte
de los farmacéuticos, en base a las consideraciones expuestas» (STC 145/2015, FJ
4.9).

En segundo lugar, el TC trata de ponderar —en mi opinién sin mucho éxito— la forma
como afecta el derecho a la objecion de conciencia al derecho de la muijer a la salud
sexual y reproductiva, que incluye el acceso a los medicamentos anticonceptivos y
contraceptivos autorizados en Espana. El TC sefala que no se sanciond al farmacéuti-
CO por negarse a dispensar el medicamento, sino por incumplir el deber de contar con
un minimo de existencias. A esto se afade que este incumplimiento no puso en peligro
el derecho de la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos autorizados
por el ordenamiento, ya que «[...] la farmacia regentada por el demandante se ubica en
el centro urbano de la ciudad de Sevilla, dato éste del que se deduce la disponibilidad
de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas» (STC 145/2015, FJ 5.°).

La sentencia también valora que el demandante estaba inscrito como objetor de
conciencia en el Colegio Oficial de Farmaceéuticos de Sevilla, cuyos Estatutos recono-
cen la objecion de conciencia como «derecho basico de los farmacéuticos colegiados
en el gjercicio de su actividad profesional» (art. 8.5). Por ello, el TC concluye que «[...]
el demandante actud bajo la legitima confianza de ejercitar un derecho, cuyo reconoci-
miento estatutario no fue objetado por la Administracion». En suma, el Pleno considera
que «[...] a la vista de la ponderacion efectuada sobre los derechos e intereses en
conflicto y de las restantes consideraciones expuestas [...] que la sancidn impuesta
por carecer de las existencias minimas de la conocida como “pildora del dia después”
vulnera el derecho del demandante a la libertad ideoldgica garantizado por el articulo
16.1 CE, en atencion a las especiales circunstancias de este caso concreto».

La sentencia va todavia mas lejos. En su FJ 6.° se recuerda que se sancion¢ al
farmacéutico no sélo por no disponer del principio activo Levonorgestrel, sino también
por la falta de existencias de preservativos. En este punto, el TC da un giro y no le con-
cede el amparo porque «[...] es patente que el incumplimiento de la obligacion relativa
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a las existencias de preservativos queda extramuros de la proteccion que brinda el
articulo 16.1 CE. No hay ningun conflicto de conciencia con relevancia constitucional
que puede darse en este supuesto». Por esta razdn, el TC ordena retrotraer las actua-
ciones al momento inmediatamente anterior a dictarse la resolucion sancionadora, con
el fin de que la Junta decida «[...] sobre la concreta sanciéon que corresponda imponer
al demandante en lo que se refiere a la infraccion grave que se le imputa por negarse
a disponer de (y por ello a dispensar) preservativos en la oficina de farmacia de la que
es cotitular».

Este caso ha dado lugar a un disenso en el seno del TC que se ha materializado
en un voto concurrente del ponente de la sentencia, el magistrado Ollero Tassar, y en
los votos particulares de AsUa Batarrita, por un lado, y de Valdés Dal-Ré y Xiol Rios,
por otro. La critica mas aguda y, a mi juicio, mas acertada, la realiza la vicepresidenta
del Tribunal Asua Batarrita. En primer lugar, considera que no hay un derecho general
a la objecion de conciencia que se pueda aplicar directamente desde la Constitucion,
y sin que intervenga el legislador. Aunque haya relacion con la libertad ideoldgica, esto
no es razon suficiente para que se pueda liberar a los ciudadanos de deberes consti-
tucionales o «subconstitucionales» por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos. Tal entendimiento, dice textualmente, implicaria «[...]
santificar cualquier tipo de objecion de conciencia, como si la conciencia de cada uno
pudiera imperar legitimamente frente a la colectividad y frente al Estado Constitucional
de Derecho, del que la Ley es precisamente su expresion mas acendrada». Recuerda
que la doctrina del TC es clara al respecto, al establecer que «]...] la objecion de con-
ciencia exige para su realizacion la delimitacion de su contenido y la existencia de un
procedimiento regulado por el legislador con las debidas garantias». En segundo lugar,
rechaza equiparar la intervencion del personal médico en la interrupcion voluntaria del
embarazo con la dispensacion de un farmaceéutico de los anticonceptivos de urgen-
cia. Para la magistrada no esta probado cientificamente, sino que es una apreciacion
libre y subjetiva afirmar, como hace el Pleno, que hay una «duda razonable» sobre
los efectos abortivos del medicamento. En tercer lugar, tacha de irrelevante el argu-
mento de que el derecho de la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos
y contraceptivos autorizados no se ha visto en peligro, porque, segun la mayoria del
Tribunal, hay otras farmacias cercanas que podrian dispensarlos. Estima la magistrada
que el hecho de no contar con existencias del medicamento ya supone una negativa
«incondicional y absoluta» a dispensarlo, con lo cual se impide la conciliacion con los
intereses protegidos de terceras personas. Ademas, el argumento de la disponibilidad
del medicamento en otras farmacias no puede invocarse para suspender «territorial-
mente» derechos constitucionales como la integridad personal o el derecho a la salud.
Esta singular ponderacion del Pleno «[...] minimiza la debida consideracion acerca de
los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral y a la salud de las personas que
puedan requerir la utilizacion del medicamento en cuestion [...]». Por ultimo, Asua
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Batarrita rebate la tesis segun la cual la inscripcion del farmacéutico como objetor en
el Colegio de Farmacéuticos de Sevilla y el reconocimiento del derecho a la objecion
de conciencia en sus Estatutos y en el Cédigo de Etica Farmacéutica permita ejercer
legalmente ese derecho. Recuerda la magistrada que los Estatutos colegiales no pue-
den crear ex novo derechos fundamentales ni regular su ejercicio al margen de la ley.
Es mas, ni siquiera la Constitucién reconoce ese derecho ni existe una ley estatal o
autondmica en Andalucia que regule su ejercicio. Insiste en que en este caso se esta
incumpliendo una normativa que obliga a las farmacias a tener en sus existencias pro-
ductos y medicamentos anticonceptivos. Incumplir este deber no se puede justificar
alegando razones de conciencia. El voto concluye afirmando que en esta sentencia

[...] se lleva a cabo de forma encubierta, un drastico overruling de la doctrina constitu-
cional pergenada durante décadas en plena sintonia con los instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos. Este drastico cambio doctrinal puede
tener consecuencias aciagas para nuestro Estado Constitucional de Derecho y, en
definitiva, para el equilibrio de nuestra convivencia. Hoy es la dispensacion de la pildora
anticonceptiva, mafana podran ser la vacunacion obligatoria, o la obligacion tributaria,
O un largo etcétera, los supuestos afectados por la negativa a cumplir el correspon-
diente deber juridico apelando al derecho a la objecién de conciencia, conformado a
voluntad de quien esgrime la objecion, sin necesidad de una prevision legal al respecto.

El segundo voto particular, firmado por Valdés Dal-Ré y al que se adhiere Xiol Rios,
sefiala que se debid desestimar el amparo «por no existir conflicto constitucional algu-
no que pueda vincular el derecho fundamental invocado con la sancion impuesta al re-
currente». La sancion se impuso al farmacéutico no por un rechazo a expender medi-
camentos de esa naturaleza, sino por la falta de disposicion de existencias de aquellos
productos que la normativa aplicable exige a las farmacias. Por lo tanto, afirman, que

[...] si no hubo negativa a la dispensacion de la conocida como «pildora del dia des-
pués», ni sancién por esa causa, no pudo haber lugar al conflicto personal que trata de
ampararse en la objecion de conciencia. El conflicto que esta en la base de la objecion
de conciencia sélo hubiera podido materializarse en el momento de la dispensacion,
porque sdlo poniendo en manos de un cliente ese medicamento hubiera nacido el pre-
tendido riesgo «abortivo» que el objetor aprecia y quiere evitar.

Finalmente, en su voto concurrente Ollero se lamenta de haber perdido la ocasion
de aclarar algunos aspectos confusos sobre la naturaleza del derecho a la objecion de
conciencia. Explica que

[...] el objetor de conciencia no pretende cuestionar la norma sino que plantea una
excepcion (que confirma la regla), al entrar en conflicto la conducta impuesta por ella
con sus convicciones personales. Surge, sin embargo, una figura bien distinta: el insu-
miso, al que ya se habia satisfecho su derecho a la objecion, pero optaba por una in-
constitucional desobediencia civil negandose a cumplir la prestacion sustitutoria. Como
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consecuencia, pronunciamientos de este Tribunal referidos a esta nueva situacion han
llegado a malinterpretarse, como si afectaran al derecho constitucional a la objecion de
conciencia.

Asimismo opina que es errdneo identificar conciencia con moral. Esta confusion
hace que la objecion se entienda como un conflicto entre moral y derecho que se pre-
tende resolver en beneficio de la primera. Aclara que

[...] En realidad el conflicto se da entre la delimitacion legal del minimo ético caracteris-
tico del derecho, fruto de un respaldo mayoritario, y la discrepante concepcion de ese
minimo ético juridico suscrita por un ciudadano en minoria. No nos encontramos pues
ante un conflicto entre el minimo ético que da sentido a lo juridico y maximalismos mo-
rales que puedan repercutir sobre la conciencia individual. Pretender que la obediencia
al derecho pueda depender del codigo moral de cada cual es una torpe caricatura del
derecho a la objecion de conciencia. Este refleja en realidad un conflicto juridico y no el
imaginado entre derecho y moral.

A su juicio la objecion es «[...] el derecho de la minoria a poder acogerse excep-
cionalmente a su vision del minimo ético que el derecho ha de avalar, en relacion al
impuesto mayoritariamente por cauces democraticos». El magistrado insiste en que
estamos ante un derecho fundamental que no precisa de una especifica interpositio
legislatoris para ser ejercido. En su opinion el fallo es paraddjico: por un lado, defiende
la objecion de conciencia del farmacéutico frente a la pildora postcoital, mientras que
por otro deja abierto el camino a una posible sancion grave por negarse a vender pre-
servativos. Pero 1o que mas le preocupa es que el Pleno haya decidido que el conflicto
de conciencia que se le plantea al farmacéutico frente a los preservativos no entra
dentro de la proteccién del articulo 16.1 CE. Este precepto exige la neutralidad de los
poderes publicos y su no injerencia en la conciencia del ciudadano. Finaliza su voto
afirmando que «[...] El problema es que la conciencia relevante a la hora de reconocer
el derecho a la objecion de conciencia es la del objetor; no la de quien emite el vere-
dicto. Su contrapeso en la ponderacion no ha de ser nunca la conciencia de éste sino
la repercusion sobre derechos de terceros».

Marta LEON ALONSO

Profesora Ayudante Doctora de Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca

martala@usal.es
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FINANCIERO Y TRIBUTARIO

Sentencia del Tribunal Constitucional 60/2015, de 18 de marzo
[BOE n.° 98, de 24-1V-2015]

DISCRIMINACION POR MOTIVOS DE RESIDENCIA EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES.
RELACION DEL ASUNTO CON LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

El estudio del Banco de Espana «Estructura impositiva y capacidad recaudatoria
en Espana: un andlisis comparado con la U.E.», publicado en Documentos Ocasio-
nales nim. 1406, 2014, y elaborado por Pablo HERNANDEZ DE COS y David LOPEZ
RODRIGUEZ, concluia que, en relacién con la distribucion de competencias, Espaia
es uno de los paises mas descentralizados de Europa, donde el 40 por ciento de los
impuestos se asignan o son recibidos por las Administraciones subestatales, como las
CC. AA. y CC. LL., siendo la media del 10 por ciento. Otros estudios hablan incluso del
50 por ciento.

La autonomia financiera de tales entes implica que deben tener para si una serie
de recursos con los cuales afrontar sus retos competenciales. Asi, las CC. AA. cuen-
tan, entre otros, con los impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado, como
sefala el articulo 157.1 a de la Constitucion espafola (CE); y que es debidamente
desarrollado en la LOFCA. En materia del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(IsyD), aun siendo un impuesto estatal, ésta cede el 100 por cien de los recursos a las
mismas, atribuyéndole competencias normativas sobre algunos aspectos, regulados
en el articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, que regula el Sistema de
Financiacion de las CC. AA. de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia.
Atribucion de competencias, con limites tan amplios, que se ha tornado en despro-
positos varios; de una parte, por algunas CC. AA. de dejar sin recaudacion efectiva a
este impuesto, sobrerreduccionando y sobrebonificando las transmisiones lucrativas
mas frecuentes, las de los padres a los hijos; y, de otra, por premiar especialmente y
de forma muy considerable a los residentes en las mismas, con quebranto manifiesto
del principio de igualdad.

Ya vaticinaba esta practica un tanto desleal por las CC. AA. el profesor LAGO MON-
TERO en su obra El Poder Tributario de las Comunidades Auténomas. Aranzadi, El-
cano, 2000, 182 a 186, quien, referente al alcance de las competencias normativas
de tales entes regionales en el ISyD, especialmente en el Impuesto sobre Sucesiones,
advertia que el derecho foral era buena muestra de dejar sin bastante eficacia recauda-
toria este Impuesto; por lo que decia con tino: «Estan por inventar, ya sea en la Ciencia
de la Hacienda o en el Derecho Tributario, reducciones en la base imponible que no
reduzcan la carga tributaria global del tributo en cuestion...». Y es que en todo esto hay
algo que no casa. No comulgan faciimente en el plano de la légica el demandar mas
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y mas a la Administracion Central, hasta el punto de salvar financieramente a algunas
CC. AA. poco rigurosas con el principio de prudencia financiera, para luego hacer uso
de un gjercicio irresponsable de las competencias normativas, con el fin de dejar sin
recaudacion efectiva determinados impuestos, como el que tenemos entre manos.

Lo cierto es que la normativa del ISyD esta en el disparadero. No en el de las Cortes
Generales, que batallan como pueden entre los deseos de armonizacion e igualdad
de los espanoles con los feroces planteamientos de las CC. AA., especialmente de
algunas, que ante un hipotético marco de reordenacion de la Hacienda autonémica
y local se negarian radicalmente a devolver competencias normativas al Estado. El
Impuesto esta en la mira de la Unidn Europea, de la Comision y del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, ante una regulacion que puede provocar soluciones no soélo
diferentes, sino desproporcionadamente diferentes. Bendita Unién Europea que es la
que acostumbra a salir al frente tanto de las posiciones temerarias y acomplejadas de
unos como de los despropdsitos y ambiciones de otros.

La Comision llevd a nuestro pais ante el Tribunal de Luxemburgo por considerar
la normativa espanola (la estatal, pues en realidad no va en contra de la autondémica
aunque ésta le sirve para visualizar la restriccion a la libre circulacion de capitales)
como contraria al Derecho de la Unién en el afio 2011, e interponer recurso en el 2012.
La Sentencia ya ha tenido lugar, es la de 3 de noviembre de 2014 (TJCE 2014/222).
El objeto del litigio era claro. La legislacion de las Comunidades Auténomas se aplica
cuando se trata de los residentes en esas Comunidades o a los propietarios de bienes
sitos en las mismas. La legislacion nacional pura y dura, regulada en la Ley 29/1987,
se aplica en los supuestos de sujecion al impuesto por obligacion real, cuando las
Comunidades Auténomas no son competentes o no han ejercido sus competencias.
Asi, se declara que

el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 63 T.F.U.E. y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 2 de
mayo de 1992, al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las do-
naciones y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no
residentes en Espana, entre los causantes residentes y no residentes en Espafay entre
las donaciones y las disposiciones similares de bienes inmuebles situados en territorio
espanol y fuera de éste.

A los que les es aplicable la normativa estatal (mayormente los no residentes) su-
fren una onerosidad mucho mas acusada que a los que les es aplicable la autondmica.
No se ataca —indica el Tribunal— la distribucion de competencias entre el Estado y las
CC. AA., aungue para nosotros indirectamente si afecta a esta distribucion. Se pone en
tela de juicio la normativa estatal, que, de aplicarse puramente, es infinitamente mas
onerosa que cualquier normativa autondmica, que rebaja sustancialmente la carga por
este impuesto; situacion que hay que solucionar.
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Pero a nivel interno la regulacion desigual también ha sido importante hasta el pun-
to de determinar la discriminacion (= a desigualdad injusta). La Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 60/2015, de 18 de marzo (RTC/2015/60), estima la inconstitucio-
nalidad de una bonificacion de la CA de la Comunidad Valenciana del 99 por ciento
en la cuota tributaria en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que soélo era
aplicable para los residentes en esa comunidad. Se trataba de una regulacion que
infringia manifiestamente los arts. 14, 31.1 y 139.1 de la Constitucion. Como se sabe,
segun la normativa aplicable en el Impuesto sobre Sucesiones, contribuyentes son los
causahabientes, aunque la normativa a aplicar es la del lugar en la que el causante
era residente, que segun los arts. 32.2 a'y 28 .1.1.° b de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, se debe entender la del periodo de los cinco anos inmediatos anteriores
contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al del devengo en el ISyD; siendo
tal Comunidad la que reciba el producto recaudado.

La bonificacion del 99 por ciento sélo para los causahabientes residentes en la Co-
munidad Valenciana constituia a todas luces un auténtico privilegio, al ser un beneficio
injustificado que causaba como resultado una desproporcion absoluta entre diferentes
contribuyentes de una misma sucesion. Tal era asi que, en el caso que se enjuiciaba,
dos de los herederos residentes en la Comunidad tenian una cuota tributara a pagar
de 1.985,96 y 2.184,55, y para el no residente en la misma de 202.210,86 euros, ha-
biendo recibido el mismo monto. Dice el Alto Tribunal en su Fundamento juridico 5.°
algo que es desde luego relevante: «Es importante tener presente que ningun obice
existe desde el punto de vista constitucional para la utilizacion de la residencia como
elemento diferenciador entre contribuyentes, siempre y cuando, claro esta, la diferen-
cia de trato responda a un fin constitucionalmente legitimo vy, por tanto, no se convierta
la residencia, por si sola, en la razén del trato diferente». Asi, como mas adelante con-
cluye, para el caso el territorio ha dejado de ser un elemento de diferenciacion de situa-
ciones objetivamente comparables para favorecer a los residentes de una Comunidad
Auténoma por el simple hecho de residir en ella, 1o que le convierte en un elemento de
discriminacion entendido como injusta diferenciacion entre situaciones comparables.

Marcos IGLESIAS CARIDAD

Investigador del Programa de Formacion del Profesorado Universitario,
del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte,

adscrito al Area de Derecho Financiero y Tributario

de la Universidad de Salamanca

iglesiascaridad@usal.es
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Sentencia del Tribunal Constitucional 146/2015, de 25 de junio
[BOE n.° 182, de 31-VII-2015]

FACTURACION FALSA DE UN FALSO EMPRESARIO: ¢INFRACCION TRIBUTARIA DEL ARTICULO 201 LGT 0 DELITO DE
FALSIFICACION DE DOCUMENTO MERCANTIL?

La Sentencia que comentamos resuelve la cuestion de si la facturacion falsa de
un falso empresario da lugar a alguna de las infracciones tributarias contempladas en
la LGT, especialmente en el articulo 201, sin quebranto de los principios de legalidad y
tipicidad, como principios constitucionales que son estimables en amparo, pues de no
cumplirse se estaria procediendo a una infraccion del articulo 25.1 de la Constitucion
espanola.

La sentencia referida, a la que le sigue otra inmediata (la num. 150/2015, de 6 de
julio, RTC/2015/150), es favorable a la practica administrativa y, por lo tanto, considera
que la conducta descrita es subsumible en el precepto. Sin embargo, nuestra opi-
niéon es coincidente con el voto particular que elabora la Magistrada dofa Adela Asua
Batarrita, al que se adhiere don Andrés Ollero Tassara, contrario por consiguiente al
fallo, por lo que se debid otorgar el amparo al ir en contra del principio de legalidad y
tipicidad sancionadora que predica el articulo 25 CE.

El principio de legalidad en materia sancionadora implica, de una parte, que no
puede haber sancion si no hay preceptiva ley que asi la recoja. De otra, conlleva que
cualquier hecho que consideramos como ilicito para ser sancionado tiene que estar
recogido de forma cierta en una norma legal. Para nosotros la expedicion de facturas
falsas por falsos empresarios no es un supuesto tipico en el articulo 201.1 y 3 de la
LGT, como s lo cree la Administracion Tributaria y el Tribunal Constitucional, en una
interpretacion demasiado extensiva.

Dice el articulo 201.1 LGT que «constituye infraccion el incumplimiento de las obli-
gaciones de facturacion, entre otras la de expedicion, remision, rectificacion y conser-
vacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos». La accion de expedir fac-
turas falsas no se subsume, para nosotros, en el tipo basico que regula este apartado.
Pensamos que falla la primera premisa, la obligacion de facturar, pues quien actua con
fingimiento de la realidad no esté obligado a ello, pues precisamente el sistema le pro-
hibe que lo haga. Sdlo una interpretacion excesivamente laxa incardina el hecho en el
mismo, por lo que consideramos desacertada su inclusion, que desborda al principio
de legalidad sancionadora.

Sin embargo, el Pleno del Tribunal Constitucional ha considerado, de una forma un
tanto forzada, que si «el recurrente no ha realizado actividad econdmica alguna siendo
todas las operaciones que se decian realizadas irreales, éste no tenia autorizacion
normativa para expedir facturas y, en consecuencia, su conducta puede razonable-
mente subsumirse en el tipo infractor relativo al incumplimiento de las obligaciones
de facturacion (art. 201.1 LGT). Y parece razonable porque, si no habido una efectiva
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prestacion de servicios, no podia facturar, ni desde un punto de vista objetivo ni desde
una optica objetivar.

Lo cierto es que el tipo aludido no siempre puede tener como fin la defraudacion.
Lo dice con rigor el voto particular. Se habla simplemente del incumplimiento del deber
de facturacion. El liboramiento de facturas falsas desde luego siempre tiene tal animo.

También la practica administrativa 1o sujeta al tipo agravado del apartado 3 del
articulo 201 LGT. Evidentemente, para nosotros, igual que para el voto particular, si
no consideramos subsumible la conducta en el tipo basico, menos en el agravado,
pues parte de aquél. El tipo agravado del apartado 3 considera como muy grave la
infraccion, «cuando el incumplimiento consista en la expedicion de facturas o docu-
mentos sustitutivos con datos falsos o falseados». Para la Administracion, avalada por
el Tribunal Constitucional, la expedicion de facturas falsas por un falso empresario se
subsume en este tipo agravado, dado que la «conducta imputada al recurrente es la de
emitir facturas sin contraprestacion real». No estamos de acuerdo con ello.

Acierta ademas el voto particular en el sentido de que piensa que el tipo agravado
se sanciona con multa pecuniaria proporcional del 75 por ciento del importe del con-
junto de las operaciones que hayan originado la infraccion. La expedicion de facturas
falsas parte de la ausencia de operaciones reales. Se fingen situaciones sobre las que
se acciona fraudulentamente la normativa tributaria. No tiene sentido cuantificar la san-
cién sobre operaciones que no han existido, como hace la Administracion Tributaria,
bendecida por el Tribunal Constitucional.

La interpretacion que sostiene el Tribunal Constitucional enerva en realidad la po-
sibilidad de aplicar el tipo que verdaderamente debiera haber sido aplicado. El tipo
penal del articulo 392 al tratarse de una falsificacion de un documento mercantil, para
el caso facturas, que el legislador ha querido reprobar en tal grado y no como simple
0 mera falta administrativa.

Marcos IGLESIAS CARIDAD

Investigador del Programa de Formacion del Profesorado Universitario,
del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte,

adscrito al Area de Derecho Financiero y Tributario

de la Universidad de Salamanca

iglesiascaridad@usal.es
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MERCANTIL

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Pleno),
de 30 de junio de 2015
[ROJ: STS 3002/2015]

HIPOTECA MULTIDIVISA. APLICACION DE NORMATIVA MIFID. DEFECTOS DE INFORMACION Y ERROR DE VICIO.
PERFIL DE EXPERTO DEL PRESTATARIO

En el caso enjuiciado se ejercita accion declarativa de nulidad de la clausula mul-
tidivisa inserta en préstamo hipotecario y subsidiariamente, de anulacion de ésta, con
gjercicio de accion de restitucion de las cantidades indebidamente cobradas. El Juz-
gado de Primera Instancia declara la nulidad de ésta por error en el consentimiento al
estimar que la informacion que facilitd la entidad financiera fue defectuosa y ello con
mantenimiento del resto del contrato. Por su parte, la Audiencia Provincial estimoé el
recurso interpuesto por la entidad bancaria y revocé la sentencia con fundamento en
el perfil experto de los contratantes y ello dado que uno de los contratantes era alta
gjecutiva y el otro administrador de sociedades y abogado experto en derecho ban-
cario. Los clientes presentan recurso de casacion por infraccion procesal y recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo.

Es asi que el Alto Tribunal analiza en la sentencia tanto la hipoteca multidivisa como
producto financiero, la aplicacion o no del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios para este tipo de profesionales como las
consecuencias del incumplimiento de la informacion que la normativa general y secto-
rial impone a la entidad bancaria.

La sentencia resuelve el recurso extraordinario por infraccion procesal y recur-
so de casacion en un procedimiento que inicialmente pretendia la declaracion de
nulidad de la clausula multidivisa, o de forma subsidiaria su anulacion, inserta en un
préstamo hipotecario.

Para ello define claramente el ambito objeto de la resolucion, sefalando que las
hipotecas multidivisas son «un préstamo con garantia hipotecaria, a interés variable, en
el que la moneda en la que se referencia la entrega de capital y las cuotas periédicas
de amortizacion es una divisa, entre varias posibles, a eleccion del prestatario, y en el
que el indice de referencia sobre el que se aplica el diferencial para determinar el tipo
de interés aplicable en cada periodo suele ser distinto del Euribor, en concreto suele
ser el Libor (London Interbank Offerd Rate, esto es, tasa de interés interbancaria del
mercado de Londres)» (Fundamento de Derecho Séptimo).

En relacion a ello, la Sala afirma que este instrumento financiero conlleva unos
riesgos que exceden a los de los propios préstamos hipotecarios a interés variable que
se solicitan en euros, y ello porque al riesgo del tipo de interés se anade el riesgo de
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fluctuacion de la moneda. De este modo, esta modalidad de préstamo utilizado para la
financiacion de la adquisicion de un activo que se hipoteca en garantia del prestamista
supone una dificultad anadida para que el cliente se haga una idea cabal de la correla-
cion entre el activo financiado vy el pasivo que lo financia, por las razones ya sefaladas
de riesgo anadido.

Sentado lo anterior, y estando ante un tipo de préstamo que es un instrumento fi-
nanciero derivado incluido en el ambito de aplicacion de la Ley del Mercado de Valores,
sobre la entidad bancaria pesa la obligacion de cumplir con los deberes de informa-
cion. En este punto debemos destacar la consecuencia de la infraccion del deber de
informacion, cuestion respecto de la que el Tribunal Supremo declara que lo relevante
para determinar si ha existido o no error de vicio no es, en si mismo, si las obligaciones
de informacion que pesan sobre la entidad bancaria se cumplieron o no, sino que lo
relevante es si en el momento de contratar el cliente tenia o no conocimiento suficiente
de este producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo.

Es asi que la Sala es clara, cuando la entidad ha incumplido los deberes de infor-
macion que le impone la normativa general y sectorial, se presume que en el cliente
que contrata se produce una falta de conocimiento que afecta tanto al contrato como
a los riesgos, viciando asi su consentimiento. Ahora bien, como novedad se ahade que
dicha presuncion puede ser desvirtuada si se acredita que el cliente tiene conocimien-
tos adecuados para entender contrato y riesgos.

De este modo, y ya en relacion al concreto recurso de casacion, el TS desestima
éste al entender que el cliente que contrata la hipoteca multidivisa, por su perfil, dis-
ponia de conocimientos suficientes y adecuados para entender tanto la naturaleza del
instrumento financiero contratado como los riesgos asociados al mismo. La razén de
ello se debe a que el cliente era abogado y especialista en derecho bancario. Ademas
de ello, se anade que éste actuaba no como consumidor sino como profesional, pues
la solicitud de préstamo hipotecario multidivisa obedecia a actividades de promocion
inmobiliaria en las que estaba involucrado. Debemos destacar que, para llegar a esta
conclusion, el Tribunal tiene en cuenta que los clientes realizaron el cambio de divisa
en diversas ocasiones.

Sentado lo anterior, la Sala concluye que el Texto Refundido de la Ley General de
los Consumidores y Usuarios no es de aplicacion a los profesionales y empresarios
como los clientes del caso concreto, dejando asi la puerta abierta para que cuando
estemos ante clientes «no expertos» pueda serle de aplicacion y en virtud de ella ser
declarada nula la hipoteca multidivisa como producto complejo.

Igualmente, estima que el incumplimiento de la normativa MIFID no determina la nu-
lidad del contrato por vulneracion de normas imperativas, pero si es posible determinar
su nulidad por error de vicio del consentimiento y ello de conformidad con la doctrina
del TUUE y lo ya mantenido por el TS en sentencia de fecha 20 de enero de 2014.
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En conclusion, y en relacion al caso concreto, debemos extraer lo siguiente: las
hipotecas multidivisas son un producto complejo, y las entidades bancarias para su
comercializacion deben estudiar el perfil financiero del cliente (consumidor), debiendo
informarle de todos los elementos esenciales y riesgos que implica. En ellas, deben te-
nerse en cuenta dos elementos decisivos a los efectos de declarar su eventual nulidad:
a) el perfil de los contratantes y b) si éstos actuaban o no como consumidores.

Con base a esta, ya se ha dictado la primera sentencia sobre una hipoteca multi-
divisa por un Juzgado de Barcelona, en concreto por el Juzgado de Primera Instancia
numero 34 de fecha 6 de julio de 2015, estimando la demanda y declarando la nulidad
parcial de las clausulas referidas a las divisas y condenando en costas a la entidad
bancaria.

Eva M.2 MARTINEZ GALLEGO
Magistrada Juzgado de Primera Instancia n.° 4
de Ourense con competencia mercantil
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PROCESAL

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1.9),
de 19 de mayo de 2015 [ROJ: STS 2047/2015]

ACERCA DE LA VALIDEZ DE LOS PANTALLAZOS COMO PRUEBA ELECTRONICA EN JUICIO

A continuacion, vamos a comentar una sentencia que ha tenido gran relevancia
mediatica, al pronunciarse acerca de los requisitos de validez que deben cumplir como
prueba los conocidos de manera coloquial como «pantallazos». En este sentido mu-
chos han sido los titulares que, a nuestro juicio, han magnificado el contenido de la
sentencia.

La STS n.° 300/2015, de 19/05/2015, resuelve el recurso de casacion por infrac-
cion de ley, quebrantamiento de forma y vulneracion de precepto constitucional plan-
teado por el condenado por la Audiencia Provincial de Valladolid por un delito de abu-
s0s sexuales el 19 de noviembre de 2014.

En este caso nos encontramos con un matrimonio con dos hijas que decidié po-
ner fin a su relacion. Con el paso del tiempo una de las hijas, Ana Belén, se quedd
residiendo con la madre mientras que la otra hija, Micaela, fue a convivir con su padre.
Posteriormente la madre de las nifias rehace su vida con otro hombre, Luis Francisco,
quien empieza a convivir en la casa en la que habitan la madre y su hija Ana Belén.

En el transcurso de dos anos, segun Ana Belén, existen distintos episodios de
abuso sexual por parte de Luis Francisco, quien, en determinadas ocasiones mientras
la nifia estudia en su cuarto, se acerca a ella y le toca al pecho, asi como en otras oca-
siones coloca su mano sobre los genitales de la menor por encima de la ropa.

Todos estos sucesos fueron confesados por parte de la afectada a distintos ami-
gos antes de ponerlo en conocimiento de una profesora, quien fue la que finalmente
puso el tema en manos de la Guardia Civil. Entre esas confesiones una es la que centra
el interés y el punto central de este comentario: una conversacion a través de la red
social Tuenti entre Ana Belén y su amigo Constancio. Concretamente, la prueba de
estas conversaciones a través de una red social y que se incorporan al proceso a
través de la técnica del «pantallazo» son admitidas por el juzgador al tiempo que son
objeto de critica por el mismo tribunal.

A nuestro parecer, al tratar el tema el TS toma una posicion bastante contradictoria
entre las valoraciones globales e iniciales que realiza sobre este tipo de pruebas elec-
tronicas y la admision posterior que realiza de estas conversaciones motivada en una
serie de actuaciones basadas, a nuestro parecer, en la buena fe de la parte proponen-
te de la prueba, pero que pueden denotar debilidades procedimentales a nivel técnico.

De esta manera, la Sala deja claro que las comunicaciones bidireccionales que
se dan en redes sociales deben ser abordadas «con todas las cautelas». Asi, el TS es
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consciente de que la volatilidad de estas conversaciones es muy alta, con una facil
manipulacion, a lo que si le sumamos tal y como expresa «el anonimato que autorizan
tales sistemas y la libre creacion de cuentas con una identidad fingida, hacen perfec-
tamente posible aparentar una comunicacion en la que un Unico usuario se relaciona
CONsigo Mismo».

Es decir, aqui el TS dice que cualquier persona podria crear pruebas electronicas
falsas ad hoc para guiar un fallo a su favor, mas aun cuando la misma se puede captu-
rar mediante un pantallazo e incorporarlo como una imagen digital fija y que se puede
incorporar a la causa como documento digitalizado o incluso en papel impreso. Asi, el
tribunal insta a que si alguna de las partes aporta conversaciones electronicas en estas
vias, la contraparte proceda a su impugnacion ya que gracias a ello desplazaran la car-
ga de la prueba hacia la parte proponente de dicho material probatorio. Cuestion esta
poco utilizada en los juzgados debido al desconocimiento aun existente por parte de
muchos abogados pero también de muchos juzgadores sobre ese material probatorio.

Pues bien, si esto ocurriera la parte a la que se le impugna la prueba debera probar
que el material probatorio es veraz a través de un peritaje electronico, que, segun el TS,
«identifique el verdadero origen de esa comunicacion, la identidad de los interlocutores
y, en fin, la integridad de su contenido».

Curiosamente, después de que el TS exponga lo facil que es manipular una prue-
ba de este tipo, criticar los pantallazos y defender que seria conveniente aportar un
dictamen pericial para verificar la autenticidad de este tipo de pruebas... admite la
conversacion de las redes sociales a través de un pantallazo y sin dictamen pericial
que avale la autoria y su integridad. Todo ello basado en dos razones que, segun los
magistrados, hacen excluir cualquier duda sobre su veracidad.

El primer motivo se basa en que la victima ponga «a disposicion del Juez de ins-
truccion su contrasena de Tuenti con el fin de que, si esa conversacion llegara a ser
cuestionada, pudiera asegurarse su autenticidad mediante el correspondiente informe
pericial». La segunda es que el amigo con el que conversé por Tuenti fue llamado
como testigo y acudiera al juicio reconociendo haber mantenido esa conversacion
y «sin que ninguno de los dos hiciera referencia a que se hubiera producido ninguna
manipulacion en la impresion de dicha conversacion». Dos puntos a nuestro parecer
discutibles pero que suponemos solventa el juez basandose en la buena fe de las par-
tes y descartando de forma absoluta la posibilidad remota de que los menores hayan
podido acordar estas cuestiones. Entendemos que es un caso puntual, avalado por
el equipo psicosocial del juzgado, y no cuestionamos el fondo de la decision; pero no
pensamos que estas pautas deban ser extrapolables a otros casos a la hora de dar
veracidad a pruebas electronicas a las que anteriormente se pide que se valoren «con
la mayor de las cautelas».

Cuestion que aln se enrarece mas sabiendo que por problemas de conservacion
del historial, los pantallazos no provienen siquiera de un ordenador... pero ni del propio
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movil de la menor. Al solo poder ver el historial en la aplicacion para el teléfono mévil y
no saber como realizar un pantallazo, los propios agentes de la Guardia Civil optan por
fotografiar la pantalla del teléfono movil..., es decir, la aportacion se hace a través de
una digitalizacion de una prueba electronica que no es ni a todas luces directa y que
posteriormente se aporta como meras impresiones.

De nuevo, cuestiones muy controvertidas que vuelven a ser «parcheadas» a través
de la acusacion particular, quien a través de una defensa técnica muy acertada, con el
fin de crear un halo de veracidad solicita que si existiera «alguna duda técnica o proba-
toria, que se oficiara a “Tuenti Espana”, indicando su direccion, para que se certificara
el contenido de esa conversacion, sin que la Defensa haya hecho peticion alguna al
respecto». Pero a nuestro parecer la pregunta deberia ser formulada al revés... jacaso
el abogado que lleva el caso puede asegurar ante el tribunal que las conversaciones
aportadas no han sido previamente manipuladas? ¢ Acaso ha aportado algun examen
pericial al respecto? Desde nuestro punto de vista, estamos ante una estrategia habil
y acertada por parte de los acusadores y una actuacion deficitaria por la defensa al no
intentar desvirtuar de alguna forma la autenticidad de esas conversaciones.

Al margen de lo que se decidio en este caso, y sin querer cuestionar la veracidad
de los hechos acaecidos, si pensamos que es necesario que las instancias superio-
res protocolicen de forma mas exhaustiva la presentacion de pruebas electronicas y
se regulen unos criterios de autenticacion e incorporacion de pruebas electrénicas al
proceso con especial hincapié en la aportacion de al menos un peritaje electrénico o
de un software que garantice la autoria de esas conversaciones y de que las pruebas
no han sido manipuladas.

Pensamos que el TS ha dejado pasar con esta sentencia una oportunidad impor-
tante para dar recomendaciones mas amplias a la hora de aportar pruebas electroni-
cas, que fueran mas acordes con las cautelas que piden en la misma sentencia. Tal
vez hubiera sido un buen momento para dar un mayor protagonismo a las aplicaciones
basadas en el time stamping o sellado de tiempo, asi como en protocolizar la coope-
racion necesaria de los servidores y la obligatoriedad de las periciales cuando estas
pruebas llegan ante las instancias judiciales mas altas.

Federico BUENO DE MATA
Ayudante Doctor Derecho Procesal
Universidad de Salamanca
febuma@usal.es

Ars luris Salmanticensis,

vol. 3, diciembre 2015, 322-324
elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca

324

RESENAS DE JURISPRUDENCIA
(Julio-Diciembre 2014)
PROCESAL


mailto:febuma%40usal.es?subject=Contacto

TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2015, de 22 de enero
[BOE n.° 47, de 24-11-2015]

LA CONVALIDACION DEFINITIVA DE LA REFORMA LABORAL DE 2012

La constitucional es una jurisdiccion polémica, cuyos pronunciamientos pueden
ser con frecuencia objeto de severos cuestionamientos y airadas criticas. Durante
mucho tiempo la principal preocupacion que suscitd el gjercicio de tan trascendental
cometido fue su potencial interferencia en las competencias del legislador, al que la
norma fundamental confiere la facultad de regular las condiciones de ejercicio de los
derechos por ella reconocidos. En su base se encontraba la existencia de situaciones
en las que los tribunales constitucionales, guiados por el afan de hacer prevalecer los
derechos y principios sancionados por la norma fundamental, terminaron por incidir
positivamente en la tarea del legislador, introduciendo en ella controles de mérito u
oportunidad o llegando a actuar como colegisladores. La actual crisis econdémica pare-
ce estar dando lugar, sin embargo, a un cambio de tendencia dentro de la jurispruden-
cia constitucional. Este se expresaria a través de su cada vez mas acusada propension
a admitir la posibilidad de que esos mismos derechos y principios puedan ser puestos
en suspenso o incluso restringidos de forma permanente por las medidas puestas en
marcha por los Gobiernos y los Parlamentos para hacerle frente.

Los indicios de que el activismo pro libertate se esta viendo sustituido por otro
de signo opuesto son diversos. Entre ellos ocupa un lugar no menor el ciclo de tres
pronunciamientos —el ATC 43/ 2014, de 12 de febrero; la STC 119/2014, de 16 de julio,
y la STC 8/2015, de 22 de enero- a través de los cuales el Tribunal Constitucional ha
sancionado la constitucionalidad de las medidas de reforma del mercado de trabajo
puestas en marcha a través del Real-Decreto Ley 3/2012, en su formulacion urgente,
y la Ley 3/2012, en su version definitiva.

Que estos pronunciamientos forman parte de esta tendencia se aprecia desde su
punto de partida. Este no esta representado ya por la necesidad de garantizar el res-
peto de los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion. Frente a ello, el
acento viene puesto ahora en la «libertad de configuracion de las relaciones laborales»
que la misma reconoce al legislador. Poco importa aqui que la presencia de la clausula
del Estado Social haya conducido al constituyente a dotar a los preceptos constitucio-
nales de caracter laboral de un grado mayor de precision que la que caracteriza a los
que regulan las relaciones entre privados, precisamente con el propdsito de prefigurar
mas intensamente las opciones del legislador al llevar a cabo su desarrollo. La ima-
gen que se transmite es la de unos derechos constitucionales sujetos la voluntad del
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legislador, con el exclusivo limite de que esta no se exprese de manera «irrazonable o
carente de toda justificacion», como se afirma en el tercero de los pronunciamientos.

En este contexto no puede ser atribuido a la casualidad el hecho de que ninguna
de las resoluciones aludidas contenga referencia alguna al principal limite que la Cons-
titucion impone al legislador a la hora de regular el gjercicio de los derechos por ella
reconocidos, es decir, a la garantia de respeto de su contenido esencial. El motivo de
esta omision podria ser eludir la rigidez de la concepcion absoluta de esta garantia,
que termina por concebir los derechos fundamentales como entes corpdreos dotados
de substancia, al interior de los cuales es posible distinguir un anillo exterior, limitable
a voluntad por el legislador, de un nucleo de imposible afectacion, no importa lo nece-
saria que pueda resultar la intervencion sobre él o los valores o derechos que puedan
servirle de fundamento. Frente a ello, el supremo intérprete de la Constitucion habria
preferido inclinarse por la version relativa de la misma, de acuerdo con la cual dicho
limite se expresa mas bien a través de la especial resistencia de los derechos funda-
mentales a su limitacion por el legislador. Una resistencia que se incrementa cuanto
mas intensa sea esa limitacion, exigiendo la presencia de argumentos de cada vez
mayor peso para justificarla. Expresion de esta opcion hermenéutica seria la utilizacion
del juicio de proporcionalidad como canon de valoracion de la constitucionalidad de
las medidas impugnadas.

No parece que este uso del canon de proporcionalidad resulte cuestionable, al
menos por la levedad del control que a través de él se impone. El principio de pro-
porcionalidad no tiene por cometido facilitar la voracidad restrictiva del legislador. Su
papel es mas bien garantista, de aseguramiento del mayor grado posible de aplicacion
de esos derechos dentro del marco constitucional. Para ello opera como criterio de
determinacion del contenido de los mismos que resulta vinculante para el legislador,
teniendo en cuenta sus interacciones y conexiones reciprocas. De él se extraen, por
lo demas, exigencias estrictas, tanto mas estrictas cuanto mas relevante sea la res-
triccion que se introduce en el derecho fundamental, que la medida legislativa ha de
satisfacer para poder ser considerada valida.

El de proporcionalidad no es, de tal modo, un mero juicio de razonabilidad o no
arbitrariedad, que pueda ser satisfecho mediante la pura alusion al caracter legitimo de
los objetivos que el legislador ha pretendido alcanzar a través de la medida restrictiva
y el repaso de los limites a los que ha decidido someterla. Antes bien, su realizacion
exige indagar, no soélo si el acto persigue un propoésito constitucionalmente legitimo,
sino también si este resulta adecuado para contribuir a su realizacion, no impone a los
derechos que afecta mas restricciones que las necesarias y su realizacion puede ser
considerada, a la luz de la relevancia de los bienes y derechos implicados y el grado
de satisfaccion y afectacion que cada uno experimenta, prioritaria sobre el respeto del
contenido del derecho fundamental, por suponer una aplicacion mas completa de los
valores que informan el sistema constitucional.
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Lo primero -y no esto lo Ultimo— es, no obstante, o que termina por hacer el
Tribunal Constitucional en las decisiones examinadas. Al extremo de haber llegado a
transmitir a ojos de muchos la sensacion de que el recurso al canon de proporcionali-
dad no es aqui mas que el expediente técnico utilizado para dar forma a una decision
tomada de antemano.

Es cierto que para determinar la idoneidad de la intervencion legislativa que impac-
ta sobre un derecho fundamental, primer escalén del juicio de proporcionalidad, basta
con establecer que puede ser considerada apta para facilitar el alcance de un objetivo
legitimo amparado por la Constitucion. Esto no supone que cualquier medida que el
legislador declare que persigue un fin constitucionalmente valido deba ser considerada
idonea sin realizar examen alguno sobre su capacidad para atender el cometido que
se le asigna. Esto es, sin embargo, lo que ocurre tratdndose de los pronunciamientos
comentados. En todos la idoneidad de las medidas es dada por buena a partir del
recuento de los fines que el legislador afirma perseguir. Sin comprobar si su configu-
racion guarda correspondencia con ellos. Y, sobre todo, sin el menor analisis de su
aptitud para contribuir a hacerlos realidad. Basta asi la mera alusion, «dentro de un
escenario de grave crisis econémica», a un objetivo de esta naturaleza, sea este la
«creacion de empleo estable», «favorecer la flexibilidad interna de las empresas como
alternativa a la destruccion de empleo» u otros, para entender que las decisiones del
legislador son adecuadas para promover su alcance, como si ello estuviera dotado de
la cualidad de la evidencia.

Lo mas inquietante de esta abdicacion del control es, con todo, la premisa subya-
cente. No otra que la de considerar evidente que todo lo que favorezca o incremente
gjercicio unilateral de los poderes empresariales contribuye a crear empleo 0 a evitar su
destruccion. Y es idoneo, por tanto, para servir de fundamento para la restriccion de
los derechos laborales reconocidos por la Constitucion. Es legitimo preguntarse si de-
tras de esta conviccion se sitlan elementos de juicio suficientes 0 meras convicciones
ideoldgicas. Piénsese en la aceptacion de que la decision del legislador de facilitar «la
rescision unilateral “ad nutum” del contrato durante un periodo mas amplio del previsto
con caracter general» es idénea para «incentivar la contratacion indefinida, sobre todo
de los colectivos de desempleados mas vulnerables». ;Acaso es esta una afirmacion
que pueda ser avalada por el andlisis empirico, tanto de la experiencia espanola como
comparada? Las evidencias de que facilitar el despido favorece el empleo estan pen-
dientes de ser aportadas. O, si se quiere ser mas benigno, no tienen la solidez que se
requeriria para considerar como obvia tan categorica afirmacion.

Algo similar puede decirse en relacion con el juicio de necesidad. El propodsito de
este es excluir la validez de aquellas intervenciones que impongan un sacrificio innecesa-
rio a los derechos fundamentales, por existir medios alternativos capaces de favorecer la
consecucion del objetivo perseguido con un nivel equivalente de eficacia pero un dafio
inferior. Como tal, exige realizar comparacion entre las medidas adoptadas y aquellas
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que hubieran podido servir para promoverlo con similar aptitud. Este es un andlisis que
tampoco se aprecia en las decisiones comentadas, que se conforman con sefalar que,
a la vista de «los condicionantes a los que se somete el gjercicio de la facultad empre-
sarial» examinada, «no se advierte que se haya producido un sacrificio patentemente
innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza», como se lee por ejemplo en
el fundamento 4.° de la Ultima. La valoracion de los limites a los que se sujetan las me-
didas examinadas sirve, como es obvio, solo para medir la intensidad del sacrificio que
imponen a los derechos afectados, sin que para nada prejuzgue la posibilidad de recurrir
a medidas alternativas menos gravosas e igualmente eficaces en su sustitucion.

¢ Cual puede ser la razdn de una desviacion tan clara del método de razonamiento
elegido? Quiza la de tratar de eludir mediante un argumento oblicuo una constatacion
evidente, como es la de la dificultad de considerar que una parte importante de las de-
cisiones impuestas podian ser consideradas las mas benignas capaces de promover
el logro de los objetivos perseguidos por el legislador. 0O es acaso posible sostener
con rigor que no existe otra medida menos lesiva del derecho al trabajo capaz de in-
centivar la creacion de empleo estable que la de admitir la validez del despido sin cau-
sa? ;O que autorizar la modificacion unilateral por el empresario de acuerdos colecti-
vos representa la formula mas benigna posible para facilitar el ajuste de las condiciones
laborales a las circunstancias de las empresas? Estas son algunas de las preguntas a
las que el Tribunal Constitucional debid responder, aportando elementos de juicio que
permitan despejar las fundadas dudas de que asi es.

Con todo, posiblemente el aspecto menos cuidado de toda la linea argumental de
las resoluciones examinadas sea el que debié merecer una mas primorosa atencion.
Frente al caracter negativo de los pasos anteriores, el juicio de proporcionalidad en
sentido estricto es aquel que expresa con caracter propio el control de constitucio-
nalidad. Su objetivo es determinar si la importancia de las medidas adoptadas y los
beneficios que de ellas se obtienen justifican los sacrificios que imponen a los derechos
afectados. Teniendo en cuenta su relevancia dentro del sistema constitucional y el gra-
do de afectacion que experimentan en la situacion examinada. Y también que, cuanto
mas relevante sea el derecho afectado y mas intensa su afectacion, mas relevantes
han de ser los motivos que la avalen. A pesar de su caracter nuclear, no parece que
esta exigencia haya sido atendida por el Tribunal Constitucional. Basta para dar cuenta
de ello con advertir como en todos los casos en que se recurre al canon de proporcio-
nalidad el Tribunal se limita a pasar revista a los objetivos perseguidos por el legislador
y los limites a los que ha decidido someter su aplicacion, para afirmar a continuacion
que resultan proporcionadas, puesto que de su aplicacion se derivan mas ventajas
para los bienes que las sustentan que perjuicios para los derechos afectados. Sin
proporcionar explicacion alguna que permita conocer las razones por las cuales, a la
luz de la importancia de los derechos concernidos y su grado de afectacion, es posible
concluir que esas ventajas superan a los perjuicios.
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Debe tenerse presente que todas las medidas legislativas afectan a derechos de
gran relevancia material dentro de la Constitucion, se trate del derecho al trabajo, del
derecho a la negociacion colectiva o de la libertad sindical. Y que las restricciones que
imponen a estos son por lo general intensas, ya que afectan a aspectos nucleares
de los mismos, como la garantia de causalidad del despido o la fuerza vinculante de
los frutos de la autonomia colectiva, y suponen en la mayor parte su total puesta en
suspenso. Mientras que del otro lado se sittan beneficios futuros de dificil o imposible
comprobacion sobre derechos o principios que no revisten necesariamente ese ca-
racter nuclear. La aportacion de una argumentacion de como y por qué estos Ultimos
deben prevalecer, dando como resultado la constitucionalidad de todas las medidas
de reforma impulsadas en 2012, era por ello ineludible.

De lo anterior emerge la inquietante duda de si el Tribunal Constitucional no es-
tarfa declinando con ello del ejercicio de su funcion de garantia de la supremacia de
la Constitucion, convirtiendo los derechos laborales asegurados por esta en materia
a disposicion de la politica econdmica. De ser esta percepcion correcta, la necesidad
de compatibilizar la constitucion social y la constitucion econdmica se estaria viendo
reemplazada, como se ha argumentado desde ciertos foros, por una comprension
de la norma fundamental dentro de que los derechos consagrados por ella solo son
practicables si no entran en conflicto con la politica econémica.

Frente a ello conviene concluir este breve comentario recordando que la adapta-
cion a las crisis ha sido una constante del Derecho del Trabajo, buena parte de cuyas
instituciones no sdlo surgieron como respuesta a situaciones de dificultad, sino que lle-
van inscrita en su coédigo genético la necesidad de preservar una posicion de equilibrio
entre la tutela de los intereses de los trabajadores y el gjercicio de los poderes empre-
sariales, encontrandose por ello siempre abiertas a la valoracion de las demandas de
adaptacion. Pero, sobre todo, reivindicando la importancia del pluralismo inmanente a
nuestra norma fundamental y el rol mediador de los derechos laborales, indispensables
para afrontar los desafios que la actual situacion implica.

Wilfredo SANGUINETI RAYMOND
Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca
wsr@usal.es
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Sentencia del Tribunal Constitucional 49/2015, de 5 de marzo
[BOE n.° 85, de 9-1V-2015]

REVALORIZACION DE PENSIONES CONTRIBUTIVAS DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL

La sentencia que es objeto de comentario resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado contra el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 28/2012, de 30 de
noviembre, de medidas de consolidacion y garantia del Sistema de Seguridad Social.
En dicho precepto se establecia la suspension de la revalorizacion o actualizacion de
las pensiones prevista para el ano 2012, argumentando el Ejecutivo como razones
que justificaban dicha decision, «el elevado déficit del sistema de la Seguridad Social
durante el gjercicio 2012 y la necesidad de cumplir con el objetivo del déficit publico».
Esta sentencia cuenta asimismo con un voto particular seguido por 4 de los 12 magis-
trados del Tribunal Constitucional.

Como es sabido, la revalorizacion de las pensiones del sistema publico de Se-
guridad Social aparece prevista en el articulo 48 LGSS, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y en el articulo 27 del Texto refundido de la Ley de
Clases pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30
de abril. Esta medida tiene su razén de ser en el articulo 50 CE cuando se establece el
mandato constitucional dirigido a los poderes publicos de garantizar «mediante pen-
siones adecuadas y periddicas actualizadas, la suficiencia econdmica a los ciudada-
nos durante la tercera edad». Téngase en cuenta ademas que desde la Ley 24/1997,
de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social, esta
revalorizacion es mas efectiva en la medida en la que se implementara, ademas de
con el habitual incremento previsto en la Ley de Presupuestos para cada ano, con una
paga Unica adicional, que ha de ser abonada en el primer trimestre del afo siguiente,
cuando se observe que la inflacion real es superior a la inflacion prevista, que es la
que se utiliza para cuantificar la revalorizacion que se realiza anualmente en la LPGE,
y que se realiza al principio del ano. Es lo que podriamos denominar la actualizacion
de la revalorizacion.

Se presenta el recurso de inconstitucionalidad al considerar que la suspension de
la actualizacion de las pensiones en su modalidad contributiva para 2012 es contraria
a la retroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales garanti-
zada constitucionalmente en el articulo 9.3 CE, asi como también se manifiesta que
se conculca el mandato constitucional de actualizacion periddica de las pensiones
previsto en el articulo 50 CE, al entender igualmente que los pensionistas tenian ya un
derecho consolidado a dicha actualizacion, pues la revalorizacion que queda en sus-
penso afecta a las pensiones que habian venido percibiendo durante el ano en curso,
maxime si se tiene en cuenta que la citada norma objeto de controversia entra en vigor
en el mes de diciembre de ese ano. En este sentido argumentan que «puede demos-
trarse y constatarse que nos encontramos ante derechos subjetivos incorporados ya al
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patrimonio juridico del pensionista, plenamente consagrados y agotados...». De igual
manera, también se plantea la violacion del articulo 33.3 CE, al entender que el Real
Decreto-Ley 28/2012 expropia a los titulares de pensiones contributivas cuando pro-
hibe la actualizacion de aquéllas.

En este sentido, el Tribunal Constitucional argumenta en contra de las preten-
siones de los recurrentes para finalmente denegar el recurso de inconstitucionalidad.
Asi, por lo que se refiere a la retroactividad de esta medida que podria considerarse
restrictiva de derechos, entiende el Alto Tribunal, y asi lo justifica basandose en su
abundante doctrina sobre la materia recogida en sentencias previas, que la prohibiciéon
del articulo 9.3 CE so6lo debe apelarse respecto de normas sancionadoras o restrictivas
de derechos individuales, por lo que no se trata de un principio general. Asimismo, en-
tiende el Tribunal que esta restriccion de derechos individuales esta referida a las limi-
taciones introducidas en el ambito de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas. En este sentido, se afirma que dado que aqui no se cuestiona un derecho de
esa indole, se podria aplicar la retroactividad de la citada norma, aun cuando ésta sea
restrictiva de derechos.

En relacion con lo anterior, otra de las cuestiones litigiosas tiene que ver con deter-
minar si los pensionistas tienen un verdadero derecho ya consolidado a la revaloriza-
cion, 0 es una expectativa de derecho, condicionada a lo que prevea cada ano la LPGE.
Para el alto tribunal la remision que hace tanto al LGSS como en la ley de clases pasivas
ala Ley de Presupuestos no es algo instrumental, sino que es la norma que en definiti-
va establece la cuantia en funcion de las disponibilidades econdmicas del sistema, de
tal forma que el derecho se va generando a lo largo del ano natural, pero se consolida
el 31 de diciembre, por lo que el eventual devengo de la diferencia entre el IPC real
y el IPC previsto tendria lugar el 31 de diciembre, siendo la Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado el instrumento para determinar el quantum de esa actualizacion. En
definitiva, en el mes de diciembre cuando entra en vigor el RDL hay una expectativa de
derecho, y no un auténtico derecho incorporado al patrimonio del pensionista.

Por lo que respecta a la violacion del articulo 33.3 CE, el TC considera que no ha
habido violacion del mismo, y por lo tanto no se ha producido expropiacion alguna, ya
que el derecho a la revalorizacion es una expectativa de derecho, por lo que «sdlo son
expropiables y, por tanto, indemnizables la privacion de bienes y derechos o incluso
intereses patrimoniales legitimos aun no garantizados como derechos subjetivos (por
ejemplo, las situaciones en precario); pero en ningun caso o son las expectativas».

Como ya se menciono, en la sentencia se produce igualmente un voto particular.
En el mismo se plantea que la existencia de ciertos derechos reconocidos en la Consti-
tucién debe tener no sélo un reconocimiento formal, sino también una garantia material
para que sea efectivo su cumplimiento. En este sentido entienden que eso es predica-
ble del articulo 50 CE, por lo que exigen la revaloracion como mecanismo de garantia
de lo alli expuesto. Por ello defienden que todas las personas que eran pensionistas a
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fecha 31 de diciembre de 2011 tenian reconocido el derecho a la actualizacion de sus
pensiones durante al ano 2012, tratdndose por lo tanto de un derecho consolidado
que se desprende de las leyes que regulan el sistema de Seguridad social, siendo
exclusivamente la mencion a la Ley de Presupuestos Generales del Estado algo de
caracter instrumental, y no por supuesto la norma que consolida el derecho.

Purificacion MORGADO PANADERO
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Salamanca

morgado@usal.es
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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 ndimeros 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 electronico 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 revision 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 electréonico.

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 filiaciéon 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.
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9. Las colaboraciones de la seccion TRIBUNA tendran entre 5 y 6 paginas (cuadros, tablas y
demas material anexo incluido), limitando al maximo posible las citas de doctrinay jurisprudencia
y, en ambos casos, cuando se incluyan, se hara entre paréntesis en el propio texto a tamafio
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 tamano de letra 10. Los trabajos de esta seccion incorporaran
necesariamente una recopilacion bibliografica al final del articulo, a tamano 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, aungue 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]. [Afo]: [«Titulo
entrecomillado»]. En [Nombre o iniciales] [Apellido/s], (ed.): [Titulo]. [NUmero de ediciéon
(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 cesion de sus derechos de autor.



	Portada
	Créditos
	ÍNDICE
	TABLE OF CONTENTS
	TRIBUNA DE ACTUALIDAD
	Informe «La nueva regulación del matrimonio en forma religiosa por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria (BOE 03-07-2015)»
	«LA NUEVA REGULACIÓN DEL MATRIMONIO EN FORMA RELIGIOSA POR LA LEY 15/2015, DE 2 DE JULIO, DE LA JURISDICCIÓN VOLUNTARIA (BOE 03-07-2015)»
	1.	ENTRADA EN VIGOR
	2.	MATRIMONIO CELEBRADO SEGÚN LAS NORMAS DEL DERECHO CANÓNICO O EN CUALQUIERA DE OTRAS FORMAS RELIGIOSAS PREVISTAS EN LOS ACUERDOS DE COOPERACIÓN ENTRE EL ESTADO Y LAS CONFESIONES RELIGIOSAS
	3.	MATRIMONIO CELEBRADO EN LA FORMA RELIGIOSA PREVISTA POR LAS IGLESIAS, CONFESIONES, COMUNIDADES RELIGIOSAS O FEDERACIONES DE LAS MISMAS QUE, INSCRITAS EN EL REGISTRO DE ENTIDADES RELIGIOSAS, HAYAN OBTENIDO EL RECONOCIMIENTO DE NOTORIO ARRAIGO EN ESPAÑA
	1.º ¿Quiénes pueden celebrar matrimonios en forma religiosa con efectos civiles?
	2.º ¿A partir de qué fecha se pueden celebrar estos matrimonios en forma religiosa con efectos civiles?
	3.º ¿Se necesita el expediente previo de capacidad de matrimonial?
	4.º ¿En qué consiste este expediente previo de capacidad matrimonial?
	5.º ¿Dentro de qué plazo puede celebrarse este matrimonio?
	6.º ¿Cómo se ha de celebrar el matrimonio?
	7.º ¿Quién se considera ministro de culto?
	8.º ¿Deben constar en el Registro de Entidades Religiosas estos ministros de culto?
	9.º Trámites posteriores a la celebración del matrimonio a realizar por el ministro de culto


	Principales novedades legislativas introducidas con motivo de la promulgación de la nueva Ley de Patentes española
	1. Preliminar
	2. Antecedentes legislativos de la nueva Ley de Patentes
	2.1. Panorámica general
	2.2. El Anteproyecto de la Ley de Patentes del 2015

	3. La regulación contenida en la Ley 24/2015, de 24 de julio de Patentes
	3.1. Estructura de la lp 2015
	3.2. Principales modificaciones introducidas por la lp 2015
	3.2.1. Generalización del procedimiento de concesión con examen previo
	3.2.2. Introducción expresa de los ccps como título de protección
	3.2.3. Simplificación y ampliación del régimen jurídico de las licencias obligatorias
	3.2.4. Simplificación del régimen jurídico de las invenciones laborales
	3.2.5. Modificación del régimen jurídico de los modelos de utilidad
	3.2.6. Supresión de los certificados de adición como título propio



	La exoneración del pasivo insatisfecho por la persona natural en el Derecho español. Exoneración provisional, plan de pagos y exoneración definitiva
	1. 	Introducción
	2. 	Exoneración provisional
	2.1. Presupuestos para la solicitud del beneficio provisional de exoneración del pasivo insatisfecho
	2.2. El deudor de buena fe

	3.	Plan de Pagos
	3.1. Presentación
	3.2. Contenido del plan de pagos
	3.3. Efectos

	4.	Exoneración definitiva

	Música, improvisación y democracia

	￼ESTUDIOS ￼
	Planificación fiscal agresiva, BEPS y litigiosidad
	2. La litigiosa aplicación de Cláusulas genéricas antiabuso. El levantamiento del velo a efectos puramente tributarios
	3. Cláusulas específicas antiabuso menos litigiosas contra la planificación fiscal agresiva, previa moderación tarifaria y coordinación normativa internacional
	4.	Conclusiones

	La responsabilidad civil derivada de actos lícitos dañosos en el Derecho Privado: breves reflexiones desde una perspectiva comparatista de los principales ordenamientos sudamericanos y europeos
	1. A modo de introducción: objetivos y orden de la exposición
	2. Precisiones conceptuales a la noción DE ANTIJURIDICIDAD O ILICITUD EN EL MARCO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL 
	3. La necesidad de teorizar respecto de los actos lícitos dañosos: una visión comparativa entre los formantes legislativos de Sudamérica y Europa
	3.1.	El carácter oscilante de la antijuridicidad o ilicitud como elemento de la responsabilidad civil en la codificación europea
	3.2.	La ausencia de la antijuridicidad o ilicitud como elemento de la responsabilidad civil en los Principios Europeos de la responsabilidad civil

	4.	La categoría de los actos lícitos dañosos desde una perspectiva comparatista, con especial referencia al modelo italiano
	4.1.	La irrelevancia de los actos lícitos dañosos en la responsabilidad civil: su estudio desde la responsabilidad civil de la Administración Pública
	4.2.	La excepcionalidad de los actos lícitos dañosos en el régimen de la responsabilidad civil del Derecho Privado
	4.3.	La regularidad de los actos lícitos dañosos en el régimen general de la responsabilidad civil del Derecho Privado
	4.3.1.	La complementariedad entre los actos lícitos y los actos ilícitos como actos generadores de responsabilidad civil
	4.3.2. La omnicomprensividad del hecho jurídico dañoso desde una perspectiva solidarista 
	4.3.3. La suplementariedad de la responsabilidad aquiliana y la responsabilidad no aquiliana


	5.	Conclusiones

	La libre navegación de los buques de guerra en el mar territorial y su regulación a partir de la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
	1. Introducción
	2. Las Conferencias de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar y sus antecedentes en materia de libre navegación de los buques de guerra
	2.1. Del «Mar Libre» a la Conferencia Codificadora de La Haya de 1930
	2.2. La i y la ii Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
	2.3. La Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982

	3. La notificación previa al tránsito del buque de guerra: ¿requisito o facultad?
	4. La libre navegación de los buques de guerra. Del Corfu Channel Case a la actualidad
	5. 	Conclusión

	El trabajo de menores artistas, científicos, deportistas, etc.
	1.	Evolución del trabajo de menores en México
	2.	Protección Internacional
	3.	Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos
	4.	Ley Federal del Trabajo
	5.	Trabajo de menores artistas, científicos, deportistas, etc.

	La Directiva 2014/104/ue de acciones por daños al derecho de la competencia: un comentario crítico
	1.	Introducción
	2. 	Las disposiciones introducidas por la Directiva 2014/104/UE
	2.1. Ámbito subjetivo y material
	2.2. Derecho a la reparación integral y cuantificación del perjuicio
	2.3. Acceso a las pruebas
	2.4. Efecto de las resoluciones nacionales
	2.5. Plazos de prescripción
	2.6. Responsabilidad conjunta y solidaria
	2.7. Repercusión de sobrecostes
	2.8. Solución extrajudicial de controversias

	3. Análisis de los aspectos más problemáticos de la Directiva 2014/104/UE
	3.1. El acceso a las pruebas: considerando el balance entre acciones por daños y la protección de la clemencia y de la información confidencial
	3.2. 	El efecto de las resoluciones de las autoridades nacionales de la competencia: el efecto vinculante frente a la independencia del poder judicial
	3.3. La responsabilidad conjunta y solidaria: ¿statu quo o cambio real?
	3.4. La repercusión de sobrecostes: ¿éxito o fracaso?
	3.5. La cuantificación del perjuicio: los problemas en el cálculo de la compensación

	4.	Conclusión


	￼CRÓNICA DE LEGISLACIÓN ￼
	ÍNDICE
	Administrativo
	Civil
	Constitucional
	Financiero y Tributario
	Internacional Privado
	Internacional Público
	Mercantil
	Procesal


	￼RESEÑAS DE JURISPRUDENCIA ￼
	ÍNDICE
	ADMINISTRATIVO
	CIVIL
	CONSTITUCIONAL
	FINANCIERO Y TRIBUTARIO
	MERCANTIL
	PROCESAL
	TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL


	NORMAS PARA AUTORES/AS

